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Massimo Brutti 
Alessandro Somma 


Introduzione 


Viviamo l’era della globalizzazione, alla base di un crescente interesse per la 
dimensione ultranazionale del diritto. A questo corrispondono rilevanti 
attenzioni per il diritto comparato da parte dei cultori del diritto interno, 
che in massima parte producono ricerche e lavori ancorati ad un paradigma 
tradizionale nel quale si intrecciano giuspositivismo e costruzione dogmati- 
ca: due approcci teorici convergenti, accomunati da una considerazione 
astorica dei dati giuridici. Negli studi storici si afferma un indirizzo analogo: 
ricerca nel passato di elementi di attualità, primato dei dogmi e della loro 
evoluzione, indifferenza verso le condizioni materiali e le trasformazioni 
politiche che determinano il dover essere giuridico. 

Prevale una visione del diritto come strumento di ingegneria sociale, di 
governo (ma non ci si chiede da quali forze ed interessi il potere di governo 
sia guidato, quali ideologie lo sorreggano). I fenomeni giuridici vengono 
spoliticizzati e decontestualizzati. La comparazione si risolve nella ricogni- 
zione di somiglianze e distinzioni tra forme astratte: tutto l’opposto di quel 
che serve ad un confronto vero tra realtà storiche individuate. È una visione 
che impedisce sia l’analisi dei rapporti fra passato e presente, delle condizioni 
che determinano i mutamenti, sia l'indagine sulle forme di vita, sui conflitti 
di cui è parte l’esperienza giuridica. 

Da tutto ciò non può che derivare un ridimensionamento del ruolo dei 
nostri studi. Per contrastare gli effetti di questa deriva, dobbiamo contestarne 
i fondamenti ideologici e teorici: dobbiamo superare la parzialità delle astra- 
zioni che essa è venuta elaborando. Un esempio da non seguire è quello della 
così detta neopandettistica tedesca: una sorta di restaurazione della dogma- 
tica, volta alla costruzione di un diritto comune europeo, sulla base di una 
improbabile continuità della tradizione romanistica e di una sua illusoria 
funzionalità al presente. Non è il ritorno a Savigny o al costruttivismo otto- 
centesco che può rilanciare gli studi storico-giuridici. Né la comparazione 
può trovare una nuova legittimazione accettando il punto di vista tecnocra- 
tico e la separazione della scienza giuridica dai valori e dai fini inerenti agli 
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oggetti che essa studia. Ogni successo conseguito su questo terreno sarebbe 
effimero. 

Senza scorciatoie, dobbiamo lavorare oggi alla ridefinizione delle nostre 
identità disciplinari, accentuando la storicizzazione, l'approccio law in con- 
text, non in termini astrattamente metodologici, ma svolgendo concrete 
ipotesi di ricerca, su cui possano incontrarsi studiosi con diverse formazioni 
e specialismi. La prospettiva di un sapere critico non deve limitarsi ad affer- 
mazioni di principio. Piuttosto, essa diventa credibile ed espansiva se si 
misura con vicende storiche determinate (entro le discontinuità di quella 
che con formula ingannevole chiamiamo tradizione europea e nella trama 
profonda delle relazioni tra common law e civil law). 

In questa ottica, cultori della comparazione e storici del diritto possono 
collaborare. Anzitutto delimitando i campi e gli oggetti di studio sui quali 
essi sono fin da oggi in grado di dividersi i compiti e di avviare uno studio 
pluridisciplinare (che è il primo passo verso l’effettiva comunicazione tra 
discipline). Dalla messa a fuoco di temi comuni, dal confronto possono 
nascere nuovi approcci anche sul terreno dell’insegnamento, capaci di con- 
tribuire ad una didattica non più chiusa nei settori accademici tradizionali, 
ma capace di connetterli, vincendo la spinta alla frammentazione del sapere 
giuridico. 


Con il testo che precede abbiamo invitato i cultori e le cultrici del diritto 
comparato e della storia del diritto a dar vita a un seminario dal titolo Diritto: 
storia e comparazione. Nuovi propositi per un binomio antico, tenutosi il 7 e 8 
ottobre 2016 presso il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università di 
Ferrara, anche grazie all'impegno dei colleghi Giovanni Cazzetta e Diego 
Manfredini. 

L’iniziativa ha riscosso particolare successo: sono stati numerosi gli stu- 
diosi e le studiose che vi hanno partecipato, e particolarmente stimolanti i 
loro contributi. Alcuni si sono concentrati sugli aspetti teorici del tema, altri 
si sono dedicati a specifici argomenti di ricerca, analizzandoli dal punto di 
vista della metodologia utilizzata e dunque del ruolo attribuito all’intreccio 
di storia e comparazione giuridica. Nel complesso è merso un quadro ampio 
e variegato dell'impegno profuso dai cultori e dalle cultrici di queste disci- 
pline, magari in direzioni diverse da quelle cui faceva riferimento il nostro 
documento, ma sempre e comunque nell’appassionato tentativo di rivitaliz- 
zare il binomio antico. 


Introduzione 


I contributi raccolti in questo volume costituiscono una selezione di 
quelli presentati a Ferrara, cosi come di interventi successivi, stimolati dal 
seminario e dal dibattito a cui ha dato vita. Avevamo auspicato che l’inizia- 
tiva costituisse la prima tappa di un percorso partecipato e produttivo di utili 
indicazione per il nostro impegno di studiosi e studiose. Quanto presentia- 
mo ai lettori e alle lettrici ci spinge e ritenerlo il primo passo di un cammino 
che ci impegnerà a lungo, ma che si presenta già appassionante e ricco di 
spunti. 
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Alfons Aragoneses 


La memoria del derecho 


La construcción del pasado en los discursos jurídicos 


Introducción: historicismo tras el fin de la historia 


La caída de los regímenes socialistas del Este de Europa permitió defender la 
idea del fin de la historia.* El simbólico tránsito del año 1999 al año 2000, el 
cambio de siglo y los atentados en Nueva York en 2001, considerados por la 
administración americana como el momento inicial de una nueva era, ali- 
mentaron la idea de un «presente omnipresente » o una «sociedad del 
presente » como la llama el historiador Francois Hartog,? según el cual la 
sociedad occidental que en palabras de Lévy-Strauss era una « société chau- 
de », consciente de su historicidad, se está convirtiendo en una « société 
froide », una sociedad que no siente esta historicidad.* 

La historiografía se ha visto afectada por este “presentismo” En los planes 
de estudio de las universidades y de la enseñanza secundaria triunfan las 
ciencias que permiten medir el crecimiento económico y proveer de meca- 
nismos de gestión de la economía y de la administración.* Pierden las 
humanidades, la historia y la filosofia. 

Consecuencia de esta tendencia debería haber sido la expulsión de las 
referencias al pasado de los discursos políticos y, en el plano estrictamente 
jurídico, una total separación entre discurso jurídico y discurso histórico. 


Fukuyama (1992). 

Idem, 28. 

Ibidem, 47. 

Así, la Ley española de Mejora de la Calidad de la Educación (LOMCE) incorpora como 
competencia « Sentido de la iniciativa y espíritu emprendedor ». Vid. la presentación del 
Ministerio de Educación: www.mecd.gob.es/educacion-mecd/mc/lomce/inicio.html;jses 
sionid=75AB4DC24256E858BE31C8ED102EFE96. 

Los profesores se movilizan para que se mantenga la Filosoffa en las aulas, La Vanguardia, 
22.10.2015. 
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Siguiendo en este punto a Niklas Luhmann, el derecho deberfa considerar 
como no derecho aquellos discursos que no sirvan para crear certidumbre 
jurídica. Este sería el caso de la historia. 

Pero el derecho del momento actual no renuncia a reelaborar el pasado, 
como tampoco renunció a ello el derecho posterior a las revoluciones libe- 
rales. Hoy los discursos posthistóricos y postideológicos contrastan con una 
importante presencia de referencias históricas en todo tipo de textos jurídi- 
cos. Lejos de desaparecer, esta historia construida o reproducida por el dere- 
cho crece haciéndose presente en preámbulos de leyes, sentencias judiciales y 
leyes de memoria. Legisladores y representantes políticos a nivel nacional e 
internacional reconstruyen la historia de gestas heroicas, derrotas o momen- 
tos fundacionales. A continuación presento algunos ejemplos. 

Si leemos la Constitución de Croacia de 1991, lo primero que encontra- 
mos es una página dedicada a los « fundamentos históricos ». En ellos se 
afirma que la existencia del Estado croata se fundamenta en la 

identidad nacional milenaria de la nación y el Estado croatas y la continuidad de su 
Estado (Statebood) confirmada a lo largo de toda su experiencia histórica así como en 


la perpetuación y el desarrollo de la idea de construcción del Estado basada en el 
derecho histórico de la nación croata a la plena soberanía." 


Estos “hechos históricos" antecedan cualquier referencia a los derechos indi- 
viduales y colectivos de los croatas. Es destacable también que la reforma 
constitucional de 2010 no modificase estos fundamentos. 

La Constitución húngara de 25 de abril de 2011, en su declaración nacio- 
nal (national avowal) establece que 


Estamos orgullosos de que nuestro Rey San Esteban construyó el Estado húngaro 
con bases sólidas e hizo de nuestro país una parte de la Europa cristiana hace mil 
años. 

Estamos orgullosos de que nuestros antecesores lucharan por la supervivencia, la 
libertada y la independencia de nuestro país. 

Estamos orgullosos de los destacables logros intelectuales del pueblo húngaro. 
Estamos orgullosos de que durante siglos nuestro pueblo defendió a Europa en una 


LUHMANN (1993) 35, 143 y ss. 

Sigo la versión oficial en inglés del Parlamento croata disponible en su web: www.sa 
bor.hr/Default.aspx?art=2405. La traducción al castellano y todas las que siguen son mías 
si no se indica lo contrario. 
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serie de luchas y que enriquecieron los valores comunes de Europa con su talento y 
diligencia.* 
En 2008, el Parlamento Europeo decidió establecer el 23 de septiembre 
como día de recuerdo de las víctimas del nazismo y el estalinismo.? Otra 
declaración fue aprobada en la misma cámara sobre el Holodomor ucrania- 
no. '? Un año después votaba una resolución sobre conciencia europea sobre 
el totalitarismo. ** 

En nuestro solar hispano encontramos también un uso intenso de la 
historia. Recordemos que, en su disposición adicional primera, la Constitu- 
ción española « ampara y respeta los derechos históricos de los territorios 
forales » y que el Tribunal Constitucional determinó qué territorios podían 
alegarlos y cuales no." No olvidemos tampoco que las reglas constituciona- 
les que regulan la Corona actualizan en parte normas del siglo XIX y también 
normas del régimen franquista. ? 

Las entidades nacionales no estatales, privadas del poder de un Estado, 
usan con frecuencia la historia como mecanismo de defensa de la propia 
identidad. Así, el Estatuto catalán de 2006 mira también al pasado en su 
preámbulo en el que declara que 

El pueblo de Cataluña ha mantenido a lo largo de los siglos una vocación constante 
de autogobierno, encarnada en instituciones propias como la Generalitat — que fue 


creada en 1359 en las Cortes de Cervera — y en un ordenamiento jurídico específico 
recogido, entre otras recopilaciones de normas, en las « Constitucions i altres drets 


Constitución de Hungría. He utilizado la versión inglesa disponible en el portal del Go- 
bierno: www.kormany.hu/download/e/02/00000/The%20New%20Fundamental%20Law% 
200f%20Hungary.pdf. 

Declaración del Parlamento Europeo sobre la proclamación del 23 de agosto como Día 
Europeo Conmemorativo de las Victimas del Estalinismo y del Nazismo, www.europarl. 
europa.eu/sides/getDoc.do?reference=P6_TA(2008)0439&language=EN. 

Parlamento Europeo: Resolución de 23 de octubre de 2008 sobre la conmemoración del 
Holodomor, la hambruna artificial ucraniana (1932-1933), www.europarl.europa.eu/sides 
/getDoc.do?type=TA&reference=P6TA-2008-0523&language=ES. 

Resolución del Parlamento Europeo, 23 de octubre de 2008, sobre la conmemoración del 
Holodomor, la hambruna artificial en Ucrania (1932-1933), www.europarl.europa.eu/ 
sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6TA-2009-0213+0+DOC+XML+V0//ES. 
Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1988 de 26 de abril. Fundamento juridico 
2. BOE 125, 25.05.1988, 6-14, www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1988- 12887. 
CERDA SERRANO (2015). 
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de Catalunya ». Después de 1714, han sido varios los intentos de recuperación de las 
instituciones de autogobierno. '* 

El mismo preámbulo establece como fundamentos del autogobierno de Cataluña la 
Constitución espafiola « así como en los derechos históricos del pueblo catalán ». 


Otro ejemplo lo encontramos en la ley que en 2015 abría la puerta a conce- 
der la nacionalidad a los sefardíes originarios de Espafia. Esta ley contiene un 
preámbulo que (re)construye la historia de la relación entre las instituciones 
españolas y los judíos desde el siglo XIX hasta nuestros días." El texto crea 
una identidad para todos los sefardíes: dice que fueron los judíos los que 
tomaron la « drástica vía del exilio » y que pese a ello no guardaron « ren- 
cor » y fueron « leales a España ». Afirma además que el asesinato de miles de 
sefardies selló el vínculo de España con la memoria del Holocausto. 

La lista de casos de creación de historia por el derecho es larga. Encon- 
tramos historia actualizada por el derecho en sentencias del Tribunal euro- 
peo de derechos humanos que revisan el pasado reciente de Europa, ' en 
leyes de memoria: aquellas que, en palabras de Antoon de Baets « prescriben 
o proscriben una forma de mirar al pasado ».*” La encontraríamos también 
en el paisaje institucional, en forma de edificios institucionales neogóticos en 
Gran Bretaña o en Suiza o en términos que dan nombre a instituciones del 
presente pero que han sido extraídos de textos jurídicos del pasado lejano. 
Me refiero a la Generalitat de Cataluña o los Mossos d'Esquadra en Cataluña, 
a la figura del Justicia en Aragón y también a las Cortes españolas. 

En todos estos casos el objetivo, según mi modo de ver, no es meramente 
estético: estas reconstrucciones de la historia forman parte del discurso jurí- 
dico: enmarcan, presentan, ayudan a interpretar las normas y tienen por 
tanto una dimensión jurídico-normativa. Tienen además la función de crear 
consenso social y desarrollar la identidad colectiva de la comunidad a la que 


Versión oficial extraída de la página web de la Generalitat de Cataluña: http://web.gencat. 
cat/es/generalitat/estatut/estatut2006/preambul. 

Ley 12/2015, de 24 de junio, en materia de concesión de la nacionalidad española a los 
sefardíes originarios de España. BOE 51, 25.06.2015, pp. 52557-52664. Sobre la ley vid. 
ARAGONESES (2016). 

BELAVUSAU, GLISZCZYNSKA-GARABIAS (2017). 

De BAETS (2017). 
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se impone la norma. La historia que crea el derecho tiene por tanto interés 
para el conocimiento de la cultura juridica. 

Me interesa exponer en las páginas que siguen las funciones que juega este 
historicismo en el derecho. Planteo una propuesta metodológica para su 
estudio en la que me apoyo en parte en la perspectiva de la *global legal 
history" y también en la antropología. Me interesa demostrar como el estu- 
dio del historicismo es util en el estudio de las culturas jurídicas y también 
en el conocimiento de los mecanismos de creación y desarrollo de identida- 
des colectivas. 


Una nueva metodología para un viejo fenómeno 


La actualización o recreación del pasado por parte del derecho no es un 
fenómeno reciente. El derecho siempre ha tenido mecanismos de memoria 
y de olvido. En culturas jurídicas de tipo tradicional, las referencias al pasado 
jugaban una función legitimadora. El Enchiridion de Pomponio es quizás el 
caso más antiguo conocido de legitimación histórica del derecho.'* En la 
Edad Media, la historia y la tradición son formas de legitimar el poder y el 
derecho. Pero las revoluciones liberales no acabaron con este fenómeno, sino 
al contrario: promovieron la « invención de la tradición » en diversos lugares 
y de diferentes formas. Como afirman Eric Hobsbawm y Terence Ranger « la 
ideología liberal del cambio social decimonónica fracasó sistemáticamente al 
no suministrar los lazos sociales y de autoridad que se daban por supuestos 
en anteriores sociedades y creó vacíos que debieron llenarse con prácticas 
inventadas ». ? 

Tradicionalmente se ha identificado al historicismo jurídico con la obra 
de Savigny y su supuesta recepción fuera de Alemania.”° Lloredo Alix, en un 
reciente trabajo, indaga en las fuentes filosóficas del historicismo y demues- 
tra que este aparece ya en Agustín de Argúelles y se desarrolla más tarde en 
las escuelas históricas patrias.?! Según Lloredo, este historicismo, « lejos de 
ser una corriente foránea, se trata de un fondo que entronca con la Ilustra- 


Sobre los mitos en la historia del derecho romano vid. FOGEN (2002). 
HoBsBawM/RANGER (2002). 

LLoreDO ALix (2014). Vid también LLorepo ALix (2015), SturMEL (2002), DILCHER 
(2016), CONTRERAS PELÁEZ (2005). 

LLorEDO Aux (2015). 
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cién y que se desarrolla de forma auténoma hasta bien entrado el siglo 
XIX »."? Lloredo Alix cita la tesis de Ramón Fernández Carvajal de 1955 
que analiza el historicismo jurídico entre 1700 y 1850.” 

Ni el historicismo nace con Savigny ni se reduce a las manifestaciones del 
pensamiento jurídico, lo que obliga a estudiarlo desde otras perspectivas: la 
historia, la antropología y las propuestas metodológicas de la historia crítica 
del derecho o la Global Legal History. 

Partiendo de la teoría de sistemas, Raffaele de Giorgi reflexionó hace ya 
unos años sobre el concepto de memoria del derecho. Según el autor italia- 
no, el sistema jurídico tiene su propia memoria; un mecanismo que no 
reproduce en el presente el tiempo pasado sino que crea un tiempo pasado 
nuevo, construye un segundo tiempo, un « tiempo en el tiempo ».?4 

De Giorgi analiza el caso de Roma y del derecho romano para reflexionar 
sobre la función de la memoria en el derecho. Según su idea, Roma sirvió 
para diferenciar el derecho romano del derecho de otros pueblos y, tras la 
caída del Imperio romano, para que los distintos sistemas jurídicos a partir 
de Roma se autodefiniesen como racionales y legítimos en oposición a otros. 
Roma, como afirma de Giorgi, es la memoria del derecho. Y la idea de Roma 
O las representaciones de Roma pertenecen a la memoria del observador de 
los sistemas jurídicos posteriores al romano.” 

Esta construcción de Roma sirve para explicar un proyecto o para dife- 
renciar una comunidad humana de otra: los romanos de los bárbaros o el lus 
Commune de derechos rústicos.* Vale para el derecho romano pero tam- 
bién para otros ordenamientos que reconstruyen una Mythologie des Ur- 
sprungs o mitología del origen para diferenciarse de otros derechos,” sea 
el yugoslavo para el croata o el español decimonónico para el catalán. 

Desde una perspectiva similar, en 2003 Marie Theres Fógen también hacía 
referencia a la función de “Roma” en los discursos jurídicos posteriores a 
Roma: 


LLoreDo ALIx (2015) 165. 

FERNANDEZ CARVAJAL (1955). 

De Giorgi (2004) 143. Sobre la dimensión temporal de la historia del derecho vid. Sorra, 
MECCARELLI (2016). 

De Giorgi (2004) 144. 

De Giorgi (2004) 143. 

De Grorar (2004) 145. 
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Se han creado, se han usado y se usan diferentes “Romas” La Roma de la religión ha 
sido siempre una Roma cristiana, Santa; la Roma del derecho ha sido una Roma 
profana y racional; la Roma de la política, según conviniese, una Roma republicana 
o monárquica; la Roma de la historiografía una historia en ascenso o en decadencia. 


Bajo un techo comun, “Roma” los diferentes sistemas sociales han construido sus 


propias “Romas” han especificado “Roma” sin renunciar a “Roma”? 


António Hespanha recurre a la historia y a la sociología para explicar cómo la 
historiografía tradicional del derecho ha jugado y juega la función de legi- 
timar el derecho.? Nos recuerda que Max Weber ya escribió sobre los 
mecanismos de creación y mantenimiento del consenso social alrededor 
del derecho. El historicismo sería uno de ellos.?? Hespanha se concentra 
en los discursos generados por la historiografía jurídica y apunta varias fun- 
ciones que habrían cumplido a lo largo de la historia. 

Una de ellas sería la generación o refuerzo de consenso social alrededor de 
instituciones a partir de la creencia de que proceden de un pasado remoto. 
Para ello se trazaban líneas de continuidad semántica a partir de la continui- 
dad terminológica de términos como Estado o Ciudad. Para ejemplificar esta 
idea, Hespanha habla de términos como « familia, persona, democracia, 
libertad, obligación, contrato, propiedad, robo o asesinato ».** En todos estos 
casos el mecanismo es el mismo: se trata de no tener en cuenta que ha 
habido un proceso de cambio de significado a través de varias capas de 
productores de discurso, cada uno de ellos perteneciente a una cultura dife- 
rente.?? Según Hespanha 

los conceptos jurídicos integran campos semánticos estructurados que producen 
sentido y que a su vez reciben influencias semánticas y connotaciones de diferentes 
niveles de lenguaje (lenguaje ordinario, ético, religioso, político, médico) y son 
apropiados de manera distinta por parte de los diferentes estratos sociales y cultu- 
rales y que sirven, en consecuencia, a estrategias argumentativas diferentes.” 
Este carácter atemporal de los conceptos aparece en leyes y constituciones. 
Lo hemos visto en los casos de Croacia y Hungría. También los encontramos, 
y esto interesa a Hespanha, en la historiografía jurídica, que también ha 
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generado a lo largo del tiempo discursos legitimadores de proyectos politi- 
cos. Tengamos en cuenta el papel de esta disciplina en la formación de los 
actores jurídicos. Como recordaba recientemente Lena Foljanty, « el derecho 
no solo está configurado por normas, instituciones e ideas sino también por 
estructuras de pensamiento jurídico enraizadas en la tradición ».** Estas se 
reproducen también a través de la ensefianza del derecho, en la que la 
historia tiene un lugar. 

Toda reconstrucción del pasado es, en realidad, construcción o invención. 
Es, usando a De Giorgi, la construcción de un segundo tiempo pasado.55 
Como explicaré más adelante, reconstruir el pasado implica utilizar unas 
lentes del presente y, por tanto, proyectar determinadas concepciones del 
mundo presente. Para mi propósito interesa sobretodo la función en el 
presente de la historia que la metodología que usa esta. 

En este sentido, no interesa aquí diferenciar entre historia académica e 
historia no académica. En ocasiones, las leyes se apoyan en un pasado recons- 
truido por visiones canónicas de la historia. En otras se basan en lo que 
Francois Dosse?* llamó « historia en migajas »: la que está contenida en 
documentales de televisión y libros producidos para el gran publico. Pese 
a no tener el rigor de los libros científicos, esta « histoire en miettes » suele 
tener un impacto en la sociedad y en la política. Dosse advertía contra el 
desprecio a esta historia sefialando que transmite valores e ideología. 

No deberíamos despreciar la historia vulgar o poco científica que escribe 
el legislador, aunque adopte la forma de propaganda o se refiera a mitos 
demostradamente falsos. Nos interesa no lo que pudo suceder en el pasado 
sino el efecto de la invención del pasado en la construcción de la realidad en 
las sociedades del presente. 

Christian Giordano, antropólogo de la historia, habla de « historia actua- 
lizada » (actualized bistory) para referirse a la construcción que los actores 
sociales hacen del pasado en el presente y explica las funciones de esta 
operación.?” Para el antropólogo, esta actualización del pasado sirve para 
crear o mantener mitos fundacionales que, a su vez, ayudan a reforzar el 


FoLJANTY (2015) 6. 

De Gronai (2004) 143. 
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consenso social alrededor de una determinada institución o proyecto polí- 
tico. Además, la historia actualizada puede servir para destruir el pasado, 
esto es: eliminar aquellos elementos del pasado que a los ojos del presente 
resultan bárbaros y crueles, y para justificar una supuesta reversibilidad del 
pasado: volver a lo que supuestamente sería el estado de cosas de un momen- 
to anterior.? 

Giordano, apoyándose en Michael Herzfeld, critica el carácter peyorativo 
que a partir de la obra de Hobsbawm y Ranger se le ha dado al concepto de 
«invención ».*° Esta palabra sugiere una dolosa elaboración de una falsedad 
histórica cuando, en realidad, como demuestra Giordano, este proceso de 
invención afecta a toda reconstrucción del pasado, científica o no, y mezcla 
elementos reales con otros que se han ido creando, consciente o inconscien- 
temente a lo largo de los años.“ 

Y es que la historia actualizada, como sefiala Giordano, es « historia inte- 
riorizada en uso ».% Se caracteriza por su propia formación de símbolos, 
mitos, construcciones e invenciones. Puede servir como instrumento de 
dominación, estrategia de resistencia, objeto de identificación, elemento de 
cohesión social o detonador de conflictos colectivos. En todo caso, y siguien- 
do a Clifford Geertz, « toda colectividad tiene un capital cognitivo referido a 
su propio pasado que representa la base de una particular conciencia o 
sensibilidad histórica ».** La « historia actualizada » es por ello un compo- 
nente esencial en los procesos sociales básicos en los que los miembros de la 
colectividad están involucrados. *4 

Una importante manifestación de esta historia actualizada se da claramen- 
te en la creación y re-producción de mitos fundacionales. Giordano pone el 
ejemplo del juramento de Grütli, que ha sido considerado como momento 
fundacional de la Confederación Helvética. El pacto supuestamente celebra- 
do en 1291 entre representantes de tres territorios no es el más antiguo ni el 
mejor documentado de esa época. Pero fue celebrado por tres territorios 


GIORDANO (1996) 100. 

GIORDANO (1996) 102. 
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considerados el corazón de la nación y por esa razón se celebra este y no otro 
pacto entre cantones. 

Otro caso de actualización de la historia segán Giordano consiste en la 
destrucción del pasado. Esto se consigue, entre otras cosas, eliminando del 
callejero y del espacio püblico las referencias a un determinado periodo 
histórico. Esto sucedió por ejemplo en la Repüblica Democrática de Alema- 
nia, en la que se eliminaron las referencias a la historia alemana anterior a 
1945.55 De esta manera se reforzaba el consenso social alrededor de un 
régimen que supuestamente había superado completamente el nazismo. 

La historia actualizada se manifiesta en ocasiones, según Giordano, como 
« pasado reversible », es decir: mostrando la posibilidad de restaurar periodos 
anteriores. Esto sucede por ejemplo en la actual Republica Federal de Ale- 
mania, que con la destrucción del patrimonio de la RDA y la reconstrucción 
de edificios del periodo anterior a 1945 intenta presentar la historia de la 
RDA como un accidente. 

Giordano hace referencia a la función social de la historia y solo de forma 
implícita se refiere al papel de los valores éticos en este proceso de selección, 
manipulación o destrucción de acontecimientos del pasado. Este aspecto 
resulta de enorme importancia en nuestro momento actual en el que toda 
sociedad, democrática de facto o en apariencia, pretende estar basada sobre 
principios como la democracia, los derechos humanos y la lucha por la 
emancipación. 

En estos procesos de creación del pasado la imaginación es muy impor- 
tante. Para Giordano es inevitable una consciente o inconsciente combina- 
ción de imaginación y realidad en la narración del pasado." Y de nuevo 
debemos estar prevenidos contra la crítica a la imaginación: una capacidad 
intelectual que habitualmente se relaciona con la literatura, el arte y, tam- 
bién, con la infancia. La imaginación es determinante en la toma de deci- 
siones del ser humano. Para entenderlo pueden ayudar algunas ideas de la 
economía o de la sociología de la economía. Como afirmaba recientemente 
Jens Beckert, 


GIORDANO (1996) 103. 
GIORDANO (1996) 103. 
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la capacidad de ficción de los humanos es una Fuente de innovación y novedad. Los 
humanos pueden imaginar un mundo diferente al existente y" vivir" en ese mundo a 
través de representaciones mentales. (...) La capacidad de los humanos de imaginar 
cosas que nunca fueron puede contribuir a la [creación de] situaciones futuras a 
través de acciones que las motiven.“ 


En la economía y también en la sociedad en general la capacidad de imaginar 
el futuro determina decisiones fundamentales en el presente. Pero no todo 
producto de la imaginación debe identificarse con una utopía a la que deben 
dirigirse todas las acciones del ser humano. Como afirma Beckert, 
Las expectaciones ficticias no son teleológicas en el sentido de que los actores fijan 
un estado futuro en su mente y todos los pasos tomados derivan de esta represen- 
tación de un objetivo. Los imaginarios y los formas de actuar surgen en un proceso 


de influencia recíproca en el cual los objetivos y los medios se comunican e influyen 
7 . . ., . card 8 
mutuamente, de acuerdo a las experiencias de la situación y a su interpretación. 


Esta referencia al futuro se puede relacionar con lo que Frangois Hartog 
llama « futurismo »: la tendencia a hacer referencias al futuro que puede 
darse en el arte, la política o en las ciencias sociales. ^? 

Un ejemplo de “futurismo jurídico" lo encontraríamos en el preámbulo 
de la Ley Fundamental de Bonn. Esta norma, concebida como provisional 
por las circunstancias históricas y por la división de Alemania, comienza 
diciendo 

Conscientes de su responsabilidad ante Dios y ante los hombres, inspirados por la 
voluntad de preservar la unidad nacional y estatal, para servir a la paz mundial como 


miembro con igualdad de derechos de una Europa unida el pueblo alemán (...) para 
darse una nueva regulación de la vida estatal por un periodo transitorio... 


Se hace referencia a un « periodo transitorio » que duraría hasta la consecu- 
ción de la «unidad nacional y estatal ». En su preámbulo, a Constitución 
actual dice expresamente que los alemanes « han consumado, en libre auto- 
determinación, la unidad y la libertad de Alemania. La presente Ley Funda- 
mental rige, pues, para todo el pueblo alemán ». 

Francois Hartog, al que ya he citado en varias ocasiones, acufió el con- 
cepto « régimen de historicidad » para referirse a la construcción que realiza 
una sociedad de su propio pasado pero también el proceso mediante el cual 


47 BECKERT (2011) 24. 
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un sujeto, en base a la historia, toma conciencia de su comunidad humana.?? 

Eric Hobsbawm y Terence Ranger hicieron referencia a los valores al 
analizar lo que bautizaron con éxito como «invención de la tradición ». 
Afirmaban estos autores que la « tradición inventada » implica un grupo 
de prácticas, normalmente gobernadas por reglas aceptadas abierta y tácita- 
mente y de naturaleza simbólica o ritual, que buscan inculcar determinados 
valores o normas de comportamiento por medio de su repetición, lo cual 
implica automáticamente continuidad con el pasado.” 

Los autores británicos dejaron de lado la invención de la tradición por 
parte de las ciencias sociales y del derecho. Pero su definición y análisis de 
estos fenómenos nos resulta igualmente util. La repetición de rituales, estu- 
diada por ambos, se da también en el ámbito institucional y en el jurídico. 
Los rituales del 11 de septiembre, el nombre y los vestidos de gala de la 
policía catalana o la arquitectura del barrio gótico buscan precisamente un 
relato histórico de continuidad con una comunidad que, a decir del preám- 
bulo del Estatuto de Catalufia de 2006, ha tenido «a lo largo de los siglos 
una vocación constante de autogobierno ». 

Recapitulando lo visto hasta ahora podemos concluir que el historicismo 
jurídico consistiría en la actualización del pasado o la historia actualizada 
que opera a través de discursos jurídicos, ya sean leyes, sentencias o textos 
doctrinales o histórico-jurídicos. Este historicismo tiene una función legiti- 
madora: sirve para sefialar un origen de la comunidad que produce el dere- 
cho, puede buscar reforzar o crear consenso social alrededor de una norma o 
puede pretender sefialar o subrayar unos valores éticos recogidos por el 
ordenamiento jurídico o por una norma en su conjunto. 

Construir desde la historia del derecho un discurso que analice el histo- 
ricismo jurídico implica previamente trascender una determinada concep- 
ción de la historia del derecho. Si concebimos a esta como una historia 
legalista, estatalista y que explica una progresión lineal del derecho, no cabe 
un discurso crítico sobre el historicismo que, en términos generales, sigue 
esta idea de progresión linear. El carácter estatalista y legalista de cierta 
historiografía jurídica supone también un obstáculo para este propósito al 
reducir el derecho a la ley sin tener en cuenta la dimensión cultural y 


Tomo prestada la traducción oficial de la Grundgesetz de la página web del Bundestag 
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf. 
Hosssawm, RANGER (2002) 8. 
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simbólica de la misma. Debemos por tanto superar el carácter uniforme, 
unidimensional y no conflictivo del derecho para poder analizar la dimen- 
sión historicista del mismo. 

La perspectiva global y transnacional que desde Frankfurt propone Tho- 
mas Duve para la historia del derecho resulta de utilidad para acercarnos a 
experiencias jurídicas como la que aquí estudiamos. El cuestionamiento de la 
historiografía tradicional que plantea nos permite dar un salto y observar la 
dimensión cultural del derecho. La crítica a una aproximación demasiado 
simplista al fenómeno de los trasplantes jurídicos permite indagar en la 
multidimensionalidad de los discursos jurídicos. Es decir: tratar el derecho 
no solamente como discurso normativo sino también como discurso cultu- 
ral, simbólico y politico.” 

En este sentido el mismo Thomas Duve, desde esta perspectiva y en su 
propuesta de arqueología de la disciplina, ya indica como la propia europä- 
ische Rechtsgeschichte aparece en un determinado contexto científico y polí- 
tico, el de la Alemania posterior a 1945.5? El nuevo papel de la RFA en la 
construcción de la Comunidad Europea explica la visión de Europa y del 
derecho subyacente a la disciplina que se desarrolla en Frankfurt. 

En este sentido resultan de utilidad propuestas como las de Nikolaus 
Linder e Inge Kroppenberg de superación del legalismo y de uso de la 
antropología. Según estos autores 

el derecho moderno no es tanto un orden normativo, y mucho menos uno univer- 
sal, como un sistema de creencias cuyas reglas “no solamente regulan comporta- 


mientos [sino que] además las construyen” como mantiene Clifford Geertz, su 


“poder imaginativo o constructivo o interpretativo está enraizado en los recursos 


culturales colectivos más que en las capacidades de los individuos”** 


Comparto con estos autores que la racionalidad weberiana no es neutra y 
que, por tanto, no sirve para analizar el derecho desde el punto de vista que 
aquí nos interesa. Su propuesta en cambio incide en el carácter cultural y 
formativo del derecho y, en este sentido, nos permite analizar el valor cultu- 
ral, simbólico y político del derecho y su relación con la sociedad. Linder y 
Kroppenberg critican a Luhmann por su planteamiento de que el sistema 


52 Duve (2014) 51. 
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jurídico necesita para funcionar que aquello que no tiene sentido según sus 
propios estándares no sea tratado como derecho." 

Linder y Kroppenberg proponen estudiar el derecho como « forma sim- 
bólica, como matriz y como lugar de memoria de lo politico ».59 Esta nueva 
posición nos permite acercarnos a la construcción del pasado que hacen las 
“canciones de la ley” las leyes de memoria trascendiendo su función norma- 
tiva para investigar de qué manera inciden estas actualizaciones del pasado 
en la formación de una cultura colectiva en el presente. 

Podemos concluir esta parte introductoria con las siguientes ideas básicas: 
(i) el derecho no es un producto racional solamente normativo sino que es 
producto de la cultura y a su vez tiene un carácter formativo de la cultura; 
(ii) el derecho como sistema social actualiza el pasado: utiliza discursos 
que construyen un pasado. Este mecanismo podemos llamarlo memoria 
del derecho.; (iii) la (re)construcción de la historia por parte del derecho 
puede tener dos funciones que pueden desarrollarse simultáneamente: legi- 
timarse a sí mismo, generar consenso social e incidir en la construcción de 
una cultura o identidad colectiva o generar unos valores de la comunidad a 
la que se impone la norma; (iv) la historia actualizada por el derecho puede 
manifestarse mediante la creación o transmisión de un relato sobre el origen 
de la comunidad y trazando una línea de continuidad entre el pasado y el 
presente. 


Buscando la historia en el derecho: la canción de la ley 


Son muchas las formas que utiliza el derecho para construir el pasado. Sería 
difícil realizar una lista exhaustiva de las experiencias jurídicas que en un 
momento o en otro han realizado esta invención de la historia. En las 
siguientes páginas quisiera analizar dos tipos de actualización de la historia 
por el derecho: los preámbulos legislativos, y analizaré con detalle los pre- 
sentados en la primera parte de este texto, y las leyes de memoria. 

Marie Theres Fógen analizó la naturaleza y función de los preámbulos de 
las leyes en su obra La canción de la ley,” en alemán Das Lied vom Gesetz.* 


KROPPENBERG, LINDER (2014) 76. 
KROPPENBERG, LINDER (2014) 77. 
FOGEN (2012). 
FOGEN (2006). 


Alfons Aragoneses 


59 
60 
61 
62 
63 
64 


Allí desarrolla ideas ya presentadas en una obra de 1995 en inglés: The 
Legislator’s Monologue.*? En el título en castellano y en alemán, utiliza una 
expresión de Platón referida a los preámbulos, los antecedentes históricos, 
introducciones o exposiciones de motivos que a lo largo de la historia se han 
colocado antes del articulado de una ley para presentarlo, interpretarlo o 
justificarlo. Nos interesa la canción de la ley porque en muchas ocasiones es 
el medio utilizado por el legislador para crear historia 

Escribe Fógen que los preámbulos tuvieron una vida exitosa durante 
siglos, desde la Antigüedad hasta la Revolución francesa, momento en el 
que se consideró que la ley debía contener prescripciones y no justificaciones 
de tipo estético o moral. Durante el nacionalsocialismo, los preámbulos 
volvieron a ser utilizados profusamente.* La nueva República Federal Ale- 
mana eliminó la canción de la ley que ahora recupera su prestigio tanto en 
Alemania como en el derecho europeo.™ 

Según Fógen el « texto antes de la ley se convirtió en la mejor oportuni- 
dad de un gobernante para expresar su idea sobre sí mismo, su país y los 
principios básicos del gobierno ». Para «los preámbulos realizaban el tra- 
bajo que más tarde harían las constituciones ».% Pero en realidad, las cons- 
tituciones, estatales o regionales, utilizan especialmente la canción de la ley. 

¿Qué objetivo tienen estos preámbulos? Según Fogen, embellecer la ley: 
transmitir ideas y valores que no pueden aparecer en el articulado. Hacen 
referencia a principios, valores, a la humanidad o a la comunidad nacional o 
regional. También a la historia. En las siguientes páginas analizamos dos de 
las funciones de la construcción histórica en los preámbulos: la creación o 
difusión de un origen mítico de la comunidad y la creación o transmisión de 
valores de esta comunidad. 

1.- En los preámbulos es frecuente que el legislador lleve a cabo una 
construcción del pasado. Abundan las referencias a momentos fundaciona- 
les. Lo vimos en las constituciones de Croacia, Hungría y en el Estatuto de 
Cataluña. En estos casos se parte de la continuidad terminológica de palabras 


16. 


995 
995 


La memoria del derecho 


19 


65 
66 
67 


20 


como nación, Catalufia, Hungría o Croacia para afirmar que el origen de la 
nación no está en el texto constitucional o en textos constitucionales prece- 
dentes sino en un pasado remoto, normalmente la Edad Media. 

El caso croata destaca por la importancia de los « fundamentos históri- 
cos » que ocupa más de una página. Es por tanto lo primero que se encuentra 
el lector. Como avanzaba en la introducción, según la Constitución la exis- 
tencia del Estado croata se fundamenta en 

la identidad nacional milenaria de la nación y el Estado croatas y la continuidad de 
su estado (Statebood) confirmada a lo largo del curso de toda su experiencia histórica 


así como en la perpetuación y el desarrollo de la idea de construcción del Estado 
E » "E 
basada en el derecho histórico de la nación croata a la plena soberanía. 


Sigue un elenco de hechos históricos presentados como prueba de la exis- 
tencia milenaria de Croacia. Entre estos se presenta la creación de los prin- 
cipados croatas en el siglo VII y el estado independiente medieval del siglo IX 
y diez episodios más, siendo el ultimo « el rechazo del régimen comunista » y 
la guerra de liberación de 1991 a 1995.55 Sigue la parte de fundamentos 
históricos estableciendo solemnemente que en base a 

estos hechos históricos y a los principios universalmente aceptados que gobiernan el 

mundo contemporáneo y al inalienable e indivisible, no transferible y perpetuo 


derecho de la nación croata a la libre determinación y a la soberanía estatal.... Se 
establece por la presente el Estado nacional de la nación croata.” 


Sin duda, la función de esos fundamentos es legitimar la existencia de Croa- 
cia como Estado haciendo referencia a un origen de la estatalidad croata, los 
principados del siglo VII, y a su continuidad desde entonces. En la parte final 
de esta introducción, estos « hechos históricos » antecedan a « los principios 
universalmente aceptados que gobiernan el mundo contemporáneo » a la 
hora de justificar el « derecho de la nación croata a la libre determinación y a 
la soberanía estatal ». 

En el preámbulo de la Constitución hüngara, también citada en la intro- 
ducción, se establece lo siguiente: 


Constitución de Croacia, cit. 
Idem. 
Idem. 
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Estamos orgullosos de que nuestro Rey San Esteban construyó el Estado húngaro 
con bases sólidas e hizo de nuestro país una parte de la Europa cristiana hace mil 
anos. 
Estamos orgullosos de que nuestros antecesores lucharan por la supervivencia, la 
libertada y la independencia de nuestro pais. 
Estamos orgullosos de los destacables logros intelectuales del pueblo hüngaro. 
Estamos orgullosos de que durante siglos nuestro pueblo defendió a Europa en una 
serie de luchas y que enriquecieron los valores comunes de Europa con su talento y 
diligencia. 
Según esta canción fue el Rey San Esteban quien « construyó el Estado 
húngaro » en el siglo XI y quien unió Hungría a Europa. El territorio de 
Hungría siempre ha sido europeo pero con San Esteban sus habitantes se 
convirtieron al Cristianismo, con lo cual se da aquí una identificación entre 
un ámbito geográfico y una religión. 
A esta declaración de orgullo por la historia milenaria de Hungría le 
siguen otras referencias al pasado: 
Honramos los logros de nuestra constitución histórica y honramos asimismo la 
Sagrada Corona que expresa la continuidad constitucional del Estado de Hungría 
y la unidad de la nación. 
No reconocemos la suspensión de nuestra constitución histórica debida a ocupacio- 
nes extranjeras. Negamos cualquier estatuto de limitaciones por los crímenes inhu- 
manos cometidos contra la nación húngara y sus ciudadanos bajo las dictaduras 
nacionalsocialista y comunista. 


No reconocemos la constitución comunista de 1949 porque fue la base de una 
tiranía y por tanto al declaramos inválida. 


En este caso también se habla de una continuidad nacional e institucional 
milenaria interrumpida por invasiones extranjeras: la nacionalsocialista y la 
soviética que, a decir de esta declaración, no habrían contado con ninguna 
complicidad por parte de Hungría y serían totalmente ajenas a su historia. La 
nación húngara, de esta forma, no se identifica con la opresión sino con la 
lucha por la identidad cristiana. 

En estos casos, el constituyente no solo utiliza la historia para embellecer 
la ley, para darle más fuerza y generar consenso en torno a ella. Sin entrar a 
valorar los efectos que pueda tener en la aplicación de las normas de derecho, 
está claro que la proyección de una identidad y de una historia sobre una 
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comunidad humana, la nación húngara del siglo XXI, está creando esta 
identidad colectiva de una comunidad « orgullosa de su historia ». 
Estos textos buscan « impulsar la historia como medio para revelar el 
s 2 2 to 0 è 
espíritu nacional — si eso ha existido alguna vez »," algo que António Hes- 
panha criticó en 2004 por los graves problemas metodológicos que implica. 
En el caso de Catalufia encontramos también referencia a los orígenes y al 
desarrollo de las instituciones catalanas. Así comienza el preámbulo: 
Catalufia ha ido construyéndose a lo largo del tiempo con las aportaciones de 
energías de muchas generaciones, de muchas tradiciones y culturas, que han encon- 
trado en ella una tierra de acogida. 
El pueblo de Catalufia ha mantenido a lo largo de los siglos una vocación constante 
de autogobierno, encarnada en instituciones propias como la Generalitat -que fue 
creada en 1359 en las Cortes de Cervera- y en un ordenamiento jurídico específico 
recogido, entre otras recopilaciones de normas, en las « Constitucions i altres drets 
de Catalunya ». Después de 1714, han sido varios los intentos de recuperación de las 
instituciones de autogobierno. En este itinerario histórico constituyen hitos desta- 
cados, entre otros, la Mancomunidad de 1914, la recuperación de la Generalitat con 
el Estatuto de 1932, su restablecimiento en 1977 y el Estatuto de 1979, nacido con la 
democracia, la Constitución de 1978 y el Estado de las autonomías. 


Segün la canción de la ley, el pueblo catalán desde tiempos remotos siempre 
habría tenido una « vocación constante de autogobierno ». Se proyectan unas 
determinadas características y categorías del presente como pueblo, auto- 
gobierno al pasado medieval. Se traza asimismo una línea de continuidad 
del derecho y de las instituciones catalanas que, partiendo de la Edad Media, 
llegaría hasta 1714, fecha de pérdida de las libertades. 

1714 es para la sociedad, para parte de la historiografía y también para el 
derecho catalán una fecha simbólica que marca un antes y un después, el 
final de una etapa histórica y el comienzo de una nueva. Es lo que Francois 
Hartog llama brecha."' El historiador francés habla de « régimen de histori- 
cidad » para referirse a « un orden dominante del tiempo... una forma de 
traducir y de ordenar las experiencias del tiempo — maneras de articular el 
pasado, el presente y el futuro — y de darle sentido ».” En este sentido 
podríamos hablar de un *régimen de historicidad catalana" o *régimen cata- 
lán de historicidad" en el que 1714 supondría una brecha entre un tiempo 
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pasado pero en el que Catalufia gozaba del autogobierno, vocación centena- 
ria del pueblo catalán, y un tiempo posterior a 1714, más moderno por tanto 
pero en el que Cataluña carece de autogobierno. 

El preámbulo hace referencia a la pérdida de autogobierno de 1714 y a un 
«itinerario histórico » posterior constituido por «los intentos de recupera- 
ción de las instituciones de autogobierno ». Se habla por tanto de un itine- 
rario («recuperación de las instituciones de autogobierno ») pero no se 
expresa si este ha sido concluido ya. Parecería que el legislador quisiera 
expresar que la vocación de autogobierno está demediada desde 1714 y 
que su realización no se ha producido por completo. Esta reconstrucción 
de la historia, compartida por discursos políticos y también por cierta histo- 
riografía jurídica, mira al pasado libre anterior a 1714 y al futuro en el que se 
recuperará el autogobierno perdido en esa fecha. 

Pero fijémonos en el primer párrafo de ese mismo Preámbulo: « Cataluña 
ha ido construyéndose a lo largo del tiempo con las aportaciones de energías 
de muchas generaciones, de muchas tradiciones y culturas, que han encon- 
trado en ella una tierra de acogida ». A diferencia de lo que ocurre con las 
constituciones húngara y croata, en el estatuto catalán no hay una identidad 
nacional invariable sino un grupo humano surgido de las « aportaciones de 
muchas generaciones, de muchas tradiciones y culturas ». 

2.- Hemos visto hasta aquí tres casos de historicismo jurídico que crea o 
proyecta un mito fundacional, un momento original de la comunidad polí- 
tica. La invención de la historia también puede servir para crear y/o transmi- 
tir valores a través del recuerdo de episodios heroicos o del sufrimiento de un 
grupo de sujetos. Obviamente, la transmisión de valores también puede 
operar mediante la creación de un origen mítico. Analizo a continuación 
tres casos en los que se transmiten valores a partir de la creación de episodios 
históricos que no coinciden con ese origen mítico. Son casos en los que la 
máxima historia magistra vitae se ve reflejada. 

Un primer caso sería el ya citado Estatuto catalán de 2006. Esta norma nos 
brinda un primer ejemplo. En él encontramos referencias expresas a valores 
que fueron creados durante un proceso histórico y que han perdurado en la 
actualidad. Leemos en la canción de esta ley lo siguiente: 

La libertad colectiva de Catalunya encuentra en las instituciones de la Generalitat el 
nexo con una historia de afirmación y respeto de los derechos fundamentales y de las 


libertades públicas de la persona y de los pueblos; historia que los hombres y 
mujeres de Catalunya quieren proseguir con el fin de hacer posible la construcción 
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de una sociedad democrática y avanzada, de bienestar y progreso, solidaria con el 
conjunto de Espafia e incardinada en Europa. 
La historia catalana se presenta aquí como una historia « de afirmación y 
respeto de los derechos fundamentales y de las libertades püblicas de la 
persona y de los pueblos » que continúa en la actualidad y que tiene como 
objetivo valores como la democracia, el bienestar, el progreso y la solidari- 
dad. El elemento futurista vuelve a aparecer en este párrafo al decir que « los 
hombres y mujeres de Cataluña » quieren proseguir la historia. No existen 
cesuras en la larga historia de Cataluña y existen un rasgo del pueblo catalán, 
su carácter luchador por la libertad, que encuentran su origen al menos en 
los tiempos de creación de la Generalitat, en la Edad Media. 
Otro caso de historicismo que nos interesa aquí es el ya citado preámbulo 
a la ley espafiola de 2015 que reconoce la nacionalidad a los sefardíes origi- 
narios de España.” En él se hace un interesante recorrido por la historia de 
la relación entre Espafia y el mundo judío en los siglos XIX y XX. Este 
preámbulo recoge las ideas más importantes del filosefardismo decimonóni- 
co y trata de incidir en la construcción de una identidad colectiva espafiola. 
El preámbulo hace referencia específica al Holocausto. Usando un lengua- 
je anticuado dice que « el sacrificio brutal de miles de sefardíes es el vínculo 
imperecedero que une a Espafia con la memoria del Holocausto ». En mi 
opinión la voluntad del legislador aquí es vincular la memoria colectiva de 
España con lo que Natan Sznaider y Daniel Levy llaman la memoria global 
del Holocausto.”* Se trata de modelar mediante una memoria creada un 
discurso insertable en la cultura cosmopolita de la memoria y también 
atribuir a un colectivo, la sociedad espafiola, los principios y valores que se 
le atribuyen a la memoria de la Shoá a partir de los aiios 80: respeto a los 
derechos humanos y a la diversidad, rechazo al racismo y al antisemitismo.” 
El preámbulo se refiere a la labor humanitaria de diplomáticos que salva- 
ron miles de vidas usando un decreto de 1924 que permitió nacionalizar a 
unos 4000 judíos sefardíes. Aquí el legislador también sitúa a España en el 
lado de los *justos entre las naciones" escondiendo la ambivalente posición 
de Franco durante el Holocausto que, si bien permitió salvar a unos miles en 
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los años finales de la guerra, abandonó a miles de judíos en las manos de sus 
verdugos y colaboró desde un inicio con el régimen nazi." 

En este preámbulo vemos como se construye la historia, rescatando algu- 
nos hechos y ocultando otros, con la finalidad de proyectar unos valores y 
una memoria que son los de la memoria global y que transmite a su vez unos 
determinados principios. Es difícil resistir a la fuerza de una cultura de la 
memoria que se extiende por todos los países del mundo, afectados directa- 
mente o no por el Holocausto y que, como decía, constituye una cultura 
cosmopolita y global. 

Otro ejemplo de disposiciones que proyectan unos valores y principios 
éticos o políticos lo encontramos en varias normas de Derecho europeo y de 
forma especial en los tratados fundacionales. Sabemos que la creación de las 
comunidades europeas en los años 50 del siglo XX respondía especialmente a 
motivos económicos, pero el discurso legitimador basado en la referencia a la 
paz y a los desastres de las guerras pasadas jugó una importante función. En 
el tratado de la Unión Europea de 1992 todavía encontramos referencias a la 
historia y a los valores que esta enseña: 

Inspirándose en la herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir de la 
cual se han desarrollado los valores universales de los derechos inviolables e inalie- 
nables de la persona, así como la libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de 
Derecho, 

Recordando la importancia histórica de que la división del continente europeo haya 
tocado a su fin y la necesidad de sentar unas bases firmes para la construcción de la 
futura Europa... 

Deseando acrecentar la solidaridad entre sus pueblos, dentro del respeto de su 
historia, de su cultura y de sus tradiciones... 

Resueltos a continuar el proceso de creación de una unión cada vez más estrecha 


entre los pueblos de Europa... 
Han decidido crear una Unión Europea. 


«Valores universales » como « los derechos inviolables e inalienables de la 
persona, así como la libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de 
Derecho » son producto de la evolución histórica que se ha dado en Europa. 
Son la « herencia cultural, religiosa y humanista de Europa », de modo que 
se hace una referencia general a la historia de Europa. Pero aquí la herencia 
del pasado toma forma en valores como la democracia y los derechos huma- 
nos. Esto implica seleccionar solamente aquellos acontecimientos de la 
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historia reciente de Europa que evocan esos mismos valores y excluir los que 
no lo hacen. 

Se nombra solamente el episodio de « la división del continente europeo » 
que ha llegado a su fin. Tratándose de un texto de 1992, el legislador europeo 
se está refiriendo claramente a la división en bloques entre 1949 y 1989, 
obviando otras divisiones anteriores. 

Vemos por tanto que el derecho aquí crea historia, selecciona episodios a 
recordar y otros que deben ser olvidados con el objetivo de proyectar unos 
valores positivos sobre Europa y su historia. 

Recientemente las instituciones europeas han girada la vista hacia el pasa- 
do, aprobando diversas declaraciones sobre el valor actual de episodios his- 
tóricos. El Parlamento Europeo ha emitido en los últimos años diversas 
declaraciones pronunciándose sobre el pasado reciente de Europa. Si bien 
no estamos ante casos de *canciones de la ley" hemos de tener en cuenta su 
valor normativo e inspirador de otras normas. 

Antes me he referido a la declaración del Parlamento Europeo estable- 
ciendo el 23 de septiembre como día de recuerdo de las víctimas del 
nazismo y el estalinismo,” la que fue aprobada recordando el Holodo- 
mor,” o la resolución sobre conciencia europea sobre el totalitarismo.”? 
En todos estos casos se actualizan episodios del pasado con el objetivo de 
honrar a las víctimas y de actualizar los valores que transmite su memoria. 
Estos valores serán diferentes según como se realice la reconstrucción del 
episodio histórico en cuestión. 

En la declaración del Parlamento europeo de 23 de septiembre de 2008 
que impone la conmemoración de las víctimas del nazismo y del estalinismo 
hace referencia al régimen hitleriano para recordar que « el Pacto Molotov- 
Ribbentrop de 23 de agosto de 1939 entre la Unión Soviética y Alemania 
dividió Europa en dos esferas de intereses mediante protocolos secretos 
adicionales ».5° 


Parlamento Europeo: Declaración de 23 de septiembre de 2008 sobre proclamación del 23 
de septiembre como Día Europeo Conmemorativo de las Víctimas del Estalinismo y del 
Nazismo, cit. 

Parlamento Europeo: Resolución de 23 de octubre de 2008 sobre la conmemoración del 
Holomodor, cit. 

Parlamento Europeo: Resolución de 2 de abril de 2009 sobre conciencia europea sobre el 
totalitarismo, cit. 

Parlamento Europeo: Declaración del 23 de septiembre de 2008, cit. 
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La declaración equipara « las deportaciones, los asesinatos y la esclaviza- 
ción de masa » del nazismo y del estalinismo para acabar recordando que 
estos episodios de la ocupación soviética « son poco conocidos en Europa ». 

En este caso el creador de la norma unifica todos los regímenes del Este de 
Europa entre 1945 y 1989 y los equipara al nazismo. De esta manera se están 
transmitiendo también unos valores y un determinado modelo político y 
económico. Sin duda la norma busca rememorar las víctimas del estalinismo 
y equipararlas con las víctimas del nazismo, incluidas las del Holocausto. 
Recordemos que, en la cultura actual, la Shoá tiene una enorme fuerza 
generadora de consensos. Pero de alguna manera esta actualización del pasa- 
do lleva a cabo, hasta cierto punto, una destrucción de la historia en palabras 
de Giordano. Se identifica estalinismo con nazismo ocultando que el régi- 
men soviético fue aliado de democracias occidentales en la lucha y derrota 
del nazismo en Europa y eliminando asimismo episodios como el de la 
dictadura franquista. 


Conclusiones: la historia en el derecho hoy 


En las páginas precedentes hemos presentado la importancia del historicismo 
jurídico en el tiempo *presentista" actual. La invención del pasado y su 
transmisión siguen siendo un mecanismo de autolegitimación de los siste- 
mas sociales, incluido el derecho. Este historicismo jurídico puede aparecer 
en preámbulos de normas, en su articulado, en sentencias o en la literatura 
histórico-jurídica que sirve para formar a los juristas. 

La construcción del pasado puede servir para legitimar el derecho, pero 
también crea y modela la comunidad sobre la que se aplica: generando o 
transmitiendo un origen mítico, (re)creando episodios de heroicidad o de 
sufrimiento también se pueden proyectar valores sobre el grupo humano 
que genera el derecho pero que es influido por él. Por tanto, a la hora de 
estudiar la identidad colectiva de un determinado grupo y sus transforma- 
ciones, resulta fundamental el estudio de los discursos políticos pero tam- 
bién de la literatura como ya hacen algunos autores.*! Creo que también 
deberíamos añadir los discursos del derecho. 
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EI historicismo jurídico es un fenómeno que puede tener más o menos 
relevancia pero ha sobrevivido a diferentes periodos y a diferentes “brechas” 
Nada indica que este fenómeno vaya a desaparecer. Convendría analizar la 
influencia que estas creaciones del legislador pueden tener en la construcción 
de la realidad jurídica y social en el presente y en el pasado. 

Ninguna invención de la historia es neutra. En el contexto actual es difícil 
que el legislador nacional muestre en el articulado de las leyes su lado menos 
agradable. Si lo hace, le queda la canción de la ley. Y le queda la historia. 
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Eliana Augusti 


Quale storia del diritto? 


Vecchi e nuovi scenari narrativi tra comparazione e globalizzazione 


1. Niente di nuovo, un resoconto 


Esistono temi che spingono lo storico del diritto a riflettere e a confrontorsi 
con altre sensibilità del sapere. Penso, per esempio, a quello dei legal trans- 
plant, categoria ormai esausta che è stata gradualmente erosa da ragionamen- 
ti di storia del diritto e di diritto comparato e che sollecitata dalle influenze 
global, ha di recente ceduto il passo alle logiche dei trasferimenti, della 
diffusione, dell’ibridazione, della contaminazione, e ha continuato a impeg- 
nare in un’analisi complessa soprattutto storici del diritto e comparatisti.* Al 
di là delle riflessioni intorno al singolo tema, però, ciò che emerge sempre 
più forte è l’idea del confronto interdisciplinare come momento imprescin- 
dibile di un qualsiasi lavoro di ricerca: fonte di nuovi spunti, oltre che di un 
innegabile e reale contributo alla riflessione sullo stato di “avanzamento” 
della disciplina, il dialogo impegna, chiarisce e risolve, portando i risultati 
dell’indagine ad un altro livello di apprezzabilità. Su questa linea, un invito 
ad un confronto sincero tra storici del diritto e comparatisti è stato anche 
quello del seminario ferrarese, invito capace di evincersi già dal titolo che si è 
voluto dare all’incontro: Diritto [due punti] storia e comparazione. Nuovi 
propositi per un binomio antico. Questo sia perché storia e comparazione sono 
state messe, forse provocatoriamente, l'una al fianco dell'altra, a voler sotto- 
lineare la pari dignità, il pari peso, la pari importanza che hanno avuto, 
hanno e, evidentemente, dovrebbero continuare ad avere davanti al diritto; 
diritto del quale finiscono con l’essere, grazie a quella punteggiatura, una 
specificazione ulteriore (il diritto è storia; il diritto è comparazione; e, dedu- 
zione inevitabile (?), la storia è comparazione). Sia perché, davanti a que- 


Il testo anticipa i temi poi sviluppati in Augusti (2017) e Augusti (2016). Vedi anche Vano 
(2016). 
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st'asserzione, l'interrogativo quale storia del diritto? diventa ancora attuale, e si 
carica di una serie di problematicità dalle quali non si puó prescindere per 
un'analisi efficace. 

Se la storia del diritto, almeno da un trentennio a questa parte, ha messo 
da parte gli interrogativi sul suo progetto disciplinare, non é stato certo per 
cattiva volontà o per scarsa attenzione, né per colpevole autoreferenzialità o 
emarginazione disciplinare, ma solo per il fatto di non aver avvertito, di non 
aver vissuto con l'intensità con cui si avverte e si vive attualmente l'urgenza 
di un'autocritica, di una revisione, di un ripensamento (forse, anche questo) 
dell'oggetto della sua osservazione e del suo metodo di lavoro. 

In realtà, una spinta simile a quella attuale si ebbe nella seconda metà 
degli anni Sessanta, quando dinamiche interne e un forte desiderio di rin- 
novamento scossero la cultura giuridica italiana ed europea. La tendenza fu, 
in quel momento, all'apertura: verso gli studi comparatistici, guardando per 
la prima volta anche al di là del mondo francese e tedesco; verso le “altre” 
storie. Una spinta « quasi [all’]ibridazione », che però non penetrò la disci- 
plina. La storia del diritto, tranne limitate eccezioni,? restó piegata sugli 
studi medievistici; la tradizione calassiana non parve subire alcun contrac- 
colpo, anzi, ne venne fuori rigenerata, grazie al suo sguardo provvidenzial- 
mente rivolto alla scienza giuridica della tarda età medievale.? 

E quelle inquietudini non si concretizzarono neanche un decennio dopo, 
quando un nuovo vento di cambiamento soffiò sulla penisola stravolgendo 
gli stili di vita, i valori condivisi, le identità di genere: la cultura accademica 
non sembro risentirne.* La curiosità e l'attenzione riservate alle scienze 
sociali? e, in particolare, alle sociologie, non smossero la storia del diritto, 
ancora non « troppo incline ad audaci sperimentazioni ».° Si diffusero pro- 


Per una rassegna vedi MAzzACANE (1976); CORTESE (1982); CAVANNA (1983); GHISALBERTI 
(1989); ora, Costa (2016) 150 ss. 

QuagLIonI (2016) 147-148. Cfr. Carasso (1934); Grossi (2008) 45-46. 

Costa (2016) 149-178. 

BRAUDEL (1966); nello stesso volume, CaraccioLo (1966) dedicò un articolo a Dell’ “accul- 
turation” e di alcuni nuovi indirizzi di ricerca, sollecitando un intervento “dall’interno” per 
così dire, un intervento cioè che partisse dagli anni della formazione. Se manca Paccultura- 
tion al sociale, non si può pretendere che si maturi da un giorno all’altro una sensibilità in 
questo senso. Sempre suo sarà, quasi vent'anni dopo, l'ammonimento agli storici a « non 
chiudersi in se stessi » e ad aprirsi, piuttosto, « ai temi della società e, in particolare, della 
società del passato ». Cosi Grossi (1986) 151. 

Costa (2016) 150. Per una cronaca del cambiamento, si vedano BERLINGUER (1974); 
MAZZACANE (1976); CORTESE (1982); CAVANNA (1983); GHISALBERTI (1989). 
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grammi, si formularono nuove domande, si ipotizzarono « strategie euristi- 
che », ma si dovette aspettare ancora, prima che tutto questo si traducesse 
«in diverse e anche contrastanti narrazioni storiografiche ».” 

Nessuno voleva dimenticare Paudace « fucina del primo medioevo »* e, 
certamente, nessuno avrebbe voluto consegnare un « mandato a “dimenti- 
care” il medioevo »: d’altronde, sarebbe stato come andare incontro « ad una 
curiosa prova di analfabetismo storiografico ».? Bisognava, semplicemente, 
uscire dall’impasse della percezione del cambiamento come negazione di ciò 
che si era stati, e abituarsi all’idea della necessità di un ripensamento del 
pensiero giuridico come fenomeno storico-culturale, « nelle sue manifesta- 
zioni tanto medievali quanto moderne ».'? Fu questo l’invito di Adriano 
Cavanna, l’augurio con il quale si aprirono gli studi negli anni Ottanta. 
Finalmente si poteva guardare oltre senza rinnegare ciò che si era stati. 

L’apertura al moderno non cambiò, però, di fatto, l’atteggiamento nar- 
rativo della storiografia: tanto per il medioevo quanto per le nuove sugge- 
stioni moderniste si continuò ad avanzare principalmente per microstorie. 
Era quello, d'altronde, il filone storiografico vincente," col suo approccio di 
precisione, di lente, di microscopio e, al contempo, di grande coerenza e 
rigore metodologico. Un filone che proseguiva sul solco tracciato dalle prime 
generazioni di “storici-giuristi post-risorgimentali” da quelle generazioni 
cioè chiamate a contribuire al rafforzamento della raggiunta unità politica, 
all’opera di consolidamento dello Stato italiano, all’allargamento del con- 
senso con la fissazione dei suoi fondamenti culturali e morali attraverso 
«invenzione di una tradizione » e la determinazione dei caratteri di un 
ordinamento e di un sapere giuridico « nazionale » pronto a confrontarsi 
con le maggiori esprienze europee. ^ Cid che si era ricostruito e continuava a 
consolidarsi era il percorso giuridico, vagamente “eroico” 13 di un’italianita. E 
l'atteggiamento non cambiò anche quando si spostarono di poco più in 


Costa (2016) 153. 

Grossi (2008) 17. 

Costa (2016) 155. 

Cavanna (1983) 12-13. 

Penso ai Quaderni storici (1966-) e all'iniziativa poi promossa da Carlo Ginzburg e Gio- 
vanni Levi negli anni Ottanta del Novecento, alla pratica dei “casi di studio” e alla forte 
suggestione che tutto questo esercitò sulla storiografia in quegli anni. 
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avanti i confini temporali dell’oggetto d’analisi. La nouvelle histoire avrebbe 
avvertito « un disagio » verso questo modo di svolgere il mestiere di storico, 
tutto dedito cioé alla « fredda esegesi del documento scritto », un modo che 
non avrebbe condotto da nessun'altra parte — riassumeva Grossi — che verso 
«la sepoltura archivistica del [suo] decifratore e descrittore ». Lo storico 
doveva essere sottratto al culto unilaterale e monopolitistico della charte ed 
entrare finalmente in contatto « con una gamma varia e viva di testimonian- 
ze del passato »: accanto a questo e al persistere di un pur doveroso atteggia- 
mento critico, si sarebbe dovuto rivelare il suo apporto “umano” « d’una 
umanità completa [...] dove [avrebbero trovato] finalmente posto slancio, 
intuizione e fantasia ».!4 

Ad un certo punto, dunque, il nemico da combattere parve essere l’ese- 
gesi: bisognava « guardare dietro il documento per scoprire le trame, tutte le 
trame, di una società intera e, più ancora, di una civiltà ». ^ Ma l'apparente 
limite dell'approccio d-la-chartre (lo stesso che avrebbe prodotto, poi, una 
pregiatissima produzione storiografica medievistica, e non solo) non era 
riconducibile soltanto allo spazio di lavoro dello storico. Anche il tempo 
meritava una riflessione. Lo storico autentico, lo storico della civiltà, non 
poteva restare imprigionato nella breve durata, nelle “novità rumorose” del 
contingente:! doveva attivarsi per far sì che il continuare a scorrere della 
civiltà con i ritmi suoi propri, « quasi indifferente alle vicende bizzarre della 
superficie », non gli sfuggisse. Il suo tempo non era e non doveva essere 
quello « degli orologi delle torri e delle case »: era segnato da un altro corso, 
quello della “lunga durata” la stessa della quale aveva detto efficacemente 
Fernand Braudel negli anni Cinquanta. ” 

Insomma, nuovi colori, nuovi toni dovevano comparire sulla tavolozza di 
quel disegnatore straordinario che doveva essere il “nuovo storico” D'altro 
canto, bisognava provare a convincere che i giuristi-storici fossero degli inter- 
locutori credibili e affidabili: se il sociologo si confermava come scienziato 
della società come fatto globale (ragione per la quale, tra le altre, aveva 
meritato anche l’attenzione dei “nuovi storici”, innamorati com’erano della 


FeBvRE (1953a); FEBvRE (1953b); BrauDEL (1973); Le Gore (1980) 11. Tutti citati in 
Grossi (1986) 7. 

Grossi (1986) 7. 

BRAUDEL (1958) 60. 
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“globalità dell’esperienza” e desiderosi d’abbattere finalmente le frontiere 
degli specialismi disciplinari), il giurista-storico doveva rientrare nel confron- 
to interdisciplinare proprio grazie ai suoi propri strumenti di misurazione 
del mondo, a quegli occhi e quegli occhiali cioè che gli avevano regalato una 
dimensione relativamente autonoma del reale. '? 

Nell’aprile del 1985 si fece un passo importante in questa direzione: a 
Firenze si tenne una due giorni di studio su Storia sociale e dimensione giuri- 
dica. Strumenti d’indagine e ipotesi di lavoro, una preziosa occasione per supe- 
rare le reciproche diffidenze (e indifferenze), discutere il mestiere dello sto- 
rico del diritto, il suo ruolo nel sociale, il suo rapporto con la materia e il 
rapporto della sua materia col diritto e con le scienze sociali. Un momento di 
riflessione fondamentale, a tuttotondo, che costrinse gli storici del diritto a 
fare il punto, a guardarsi dentro e intorno prima di affrontare con la giusta 
consapevolezza il cambiamento. Mario Sbriccoli fu uno dei pochi a intra- 
vedere con ottimismo l’interdisciplinarità come momento necessario, con- 
notante il cambiamento. « Sarebbe bene - scriveva — realizzare una maggiore 
connessione tra la storia giuridica e la storia della società, celebrando tra di 
esse una sorta di matrimonio di interesse, per reciproca comodità ».? Non si 
poteva continuare a ignorare la condivisione dei contesti di studio, e la 
partecipata capacità di mettere a frutto i contributi delle stesse scienze socia- 
li, dall'economia alla sociologia, dall'antropologia sociale all'etnologia. Il 
giurista avrebbe dovuto alzare più spesso la testa: « con l’occhio incollato 
al microscopio [...] vede cose che gli altri non vedono e di cui molti igno- 
rano persino l’esistenza; ogni tanto però egli dovrebbe capire dove sta l’og- 
getto della sua osservazione per dargli un senso, rimettendolo mentalmente 
al suo posto nel panorama di cui esso fa parte ». Sbriccoli indicava, quindi, 
una strada da imboccare con audacia: de-disciplinarizzare per salvaguardare 
la funzione produttiva della disciplina, per farsi capire meglio (anche dagli 
altri storici), per aprirsi meglio alla comprensione di ciò che fanno gli altri e, 
soprattutto, « per creare all’interno dei [...] temi di lavoro ed oggetti di 
studio lo spazio necessario per l’ingresso di nuovi problemi storiografici, 
nuovi temi fecondanti, nuovi oggetti di ricerca ». Fatta salva l'autonomia 
della storia del diritto, « prima condizione di credibilità »,20 de-disciplinariz- 
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zare voleva dire “decolorarne” i caratteri distintivi, sinonimo si di compat- 
tezza e omogeneità, ma anche, proprio per questo, di chiusura e indifferenza 
al resto. Come Francois Furet, Sbriccoli auspicava per lo storico del diritto il 
genio e il massimo « vagabondaggio in tutti i campi ».”* 

In questa stessa prospettiva si collocava l’esigenza di mettere a frutto il 
metodo comparativo nella storia giuridica. L’attenzione per le opere della 
Scuola storica tedesca lo aveva ampiamente dimostrato, di pari passo all’im- 
portanza della visione storica, della giurisprudenza e dei suoi compiti « attua- 
li »,2 del metodo critico e filologico. Consapevoli del fatto che un lavoro di 
questo tipo avrebbe comportato difficoltà importanti, prima fra tutte « la 
stipulazione di alcune interfaces e di standards comuni », con l’obiettivo di 
consentire e favorire lo scambio dei risultati, nonché il raccordo di linguaggi, 
quesiti e terminologia, Sbriccoli proponeva un intervento « di coordinamen- 
to dei modelli di ricerca, di omologazione delle categorie, di sincronizza- 
zione delle periodizzazioni, di unificazione del metodo di formazione delle 
ipotesi di lavoro », fino a realizzare « una modulistica che [consentisse] di 
usare scambievolmente in un campo e nell’altro, i risultati, globali o parziali, 
delle ricerche di ciascuno ». Un’idea, come ammetteva lo stesso Sbriccoli, 
« del tutto astratta, in gran parte inutile, per il resto impraticabile », ma che 
pure andava indicata per sottolineare quell’esigenza che l’aveva fatta nasce- 


2. 
re. : 


2.  Reinventare il paradigma? Il peso del global approach 


Nonostante questi slanci alla de-disciplinarizzazione, prima che all'interdi- 
sciplinarità e alla comparazione, il “paradigma” l’« idem sentire — cioè — nei 
confronti dell’oggetto e del metodo della disciplina » parve essersi compiuto. 
Parlare di storia del diritto in Italia equivalse a parlare (lasciando in disparte 
la questione aperta della continuità col diritto romano) di storia del diritto 
italiano e di una tradizione disciplinare insuperabile.?* Ci volle qualche 
decennio prima che tutte quelle istanze di rinnovamento formulate negli 
anni Settanta venissero metabolizzate e cominciassero a fermentare con 
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vivacità nuova. Pietro Costa ha tracciato di recente una interessantissima (e 
fittissima) mappatura di “scuole” temi e percorsi di ricerca che, in qualche 
modo, sono il risultato di quel fermento, e che hanno investito di luce fresca 
situazioni storiche e aree tematiche fino a quel momento rimaste ai margini 
dell'indagine storico-giuridica. La tradizione disciplinare non ha potuto fare 
altro che assorbire intimamente questo momento; nessuna rottura col pas- 
sato, dunque, ma un vero e proprio ripensamento avvenuto « alla luce di 
nuove domande e di nuove urgenze ». Oggi, usando sempre le parole di 
Costa, « la moltiplicazione delle ricerche ha avuto una portata qualitativa e 
quantitativa tale da far pensare alla nascita di veri e propri sub-settori della 
storiografia giuridica. La storia del diritto è ormai composta di numerose 
storie, al plurale, che fanno riferimento a tutti i principali ambiti del sapere 
giuridico »?* Una moltiplicazione, quella registrata, che non ha incrinato il 
rapporto col passato. Anzi, forse proprio in un’ottica di preferenza e salva- 
guardia dei riferimenti temporali più di quelli spaziali (che avevano prodotto 
un timido — e fallito — tentativo di apertura ad una storia del diritto europeo), 
quel passato è ritornato più forte di prima nella nuova denominazione della 
disciplina in storia del diritto medievale e moderno?" e, quindi, di storia del 
diritto moderno e contemporaneo. Una dichiarazione di intenti che ha conse- 
gnato la storia del diritto ai saperi specialistici, ne ha consolidato l'ambito di 
indagine e, indifferente ai suoi approcci narrativi, ne ha esaltato la curiosità 
per la “lunga durata" e moltiplicato l'interesse per angoli d'osservazione 
dimenticati, ignorati o mai immaginati dal tempo. 

Se siamo giunti fin qui, dunque, perché porsi ancora, oggi, il quesito 
quale storia del diritto? 

Da un certo momento in poi, da quando cioé nella discorsività scientifica 
si è insinuato il discorso della globalità, gli storici più attenti e sensibili si 
sono posti il problema di capire se sullo storico del diritto, al di là dei 
pregevoli risultati raggiunti, incombesse una qualche responsabilità in più. 
Presto si è preso atto dell’obsolescenza dei modelli occidentali, e di un 
graduale e implacabile indebolimento delle storiografie tradizionali:?* in 
meno di un decennio si è determinata forte la necessità di una visione più 
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ampia del diritto e della cultura, con la richiesta espressa alla storia del diritto 
di allargare il suo campo d’analisi, e contribuire attivamente all’osservazione 
di una realta che mai come prima si stava dimostrando essere il risultato di 
continui e innegabili « mishmash, borrowings, mixtures ». 29 

Ma cos'era questa globalità alla quale gli storici più accorti avvertivano di 
dover dar conto? Era un concetto piuttosto volatile, un concetto che aveva a 
che fare con tutt'altri contesti, per lo pitt economico-informatici, ma che 
comunque condizionava; non fosse altro per il fatto dell’accessibilità (dap- 
prima impraticabile) a tutta una serie di informazioni; dell'interlocuzione 
con soggetti e luoghi, professionalità e competenze, mai così vicini; dell'e- 
mersione di nuovi centri di interesse; del graduale sostituirsi di dinamiche 
orizzontali (si cominció a parlare di reti) a quelle, ormai obsolete, verticali. 
In una, quella globalità era qualcosa che, per quanto indirettamente, com- 
plicava l'oggetto d'indagine e, dunque, il lavoro dello storico del diritto. Se le 
fondamenta materiali della società e del diritto si stavano trasformando e 
organizzando nello «spazio dei flussi» e nel « tempo acronico »;?? se, in 
tutto questo, la difficoltà per il giurista *in ascolto" era anche quella di 
valutare l'opportunità, e maturare la capacità, di riconoscere e analizzare 
quelle « concatenazioni verticali e orizzontali », quei “grovigli”?* che dallo 
*spazio dei flussi e del tempo acronico" stavano derivando; se, come ricono- 
sceva Sabino Cassese, « esiste già, per quanto non la si conosca ancora com- 
pletamente, una “grammatica giuridica universale" »;? non si poteva conti- 
nuare a guardare solo agli ordinamenti “indigeni” (che tra l'altro si cono- 
scevano già e fin troppo bene). Il giurista, e lo storico del diritto, avevano 
delle responsabilità alle quali non potevano sottrarsi.?? 

Come il viandante preso di spalle che nel quadro di Friedrich osserva il 
mare di nebbia,** cosí lo storico del diritto aveva dinanzi a sé la complessità 
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Cassese (2006) 103. Fu il linguista Noam Chomsky negli anni Sessanta a proporre la 
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i tipi di linguaggio. Cfr. CHomsky (1965). 
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manifesta di nuove problematicita giuridiche; su queste, perd, avrebbe dovu- 
to interrogarsi senza sconforto, senza angoscia; senza (d’altronde) offrire 
facili sponde o ovvie soluzioni. Se, come ha scritto Italo Birocchi, « la storia 
non è solo ricordo o memoria, bensì strumento di immaginazione e di 
progetto »,5 lo storico del diritto, in questo apparente ingrato compito, 
aveva un’opportunità, un’occasione di riscatto. Egli non era e non poteva 
più essere da solo davanti a quella complessità, ma aveva la possibilità di 
sperimentarsi, di mettersi in discussione; doveva avvertire dentro di sé una 
nuova sensibilità, la curiosità intellettuale di aprirsi a nuovi scenari, a nuovi 
percorsi, a nuovi progetti di ricerca. In più, non era uno storico tout-court, 
ma il fatto di essersi ritagliato uno spazio di specificità di studio, gli permet- 
teva di affrontare con una certa disinvoltura (e competenza) quella che, come 
avrebbe detto Sbriccoli, allo storico tout-court sarebbe potuta apparire una 
disperata « complessità non navigabile ». 

Non tutti gli storici del diritto, purtroppo però, hanno colto questa 
opportunità, chiudendosi invece, e spesso, in una sterile “solitudine” Pio 
Caroni, in qualche modo, lo avrebbe registrato.” Aldo Mazzacane, forse 
anticipando addirittura gli esiti della globalità, delegittimò quella solitudine: 
negli anni Novanta fu il primo ad abilitare a genere letterario, a fonte 
storiografica, i carteggi e, ricostruendo attraverso questi il profilo scientifico 
di Karl Joseph Mittermaier, ad aprire concretamente i percorsi della storia 
del diritto alla comparazione. Per Mazzacane il discorso scientifico si costrui- 
va nel diritto « alla giuntura tra sfera individuale e sfera collettiva, come 
risultato di una pluralità di pratiche e di testi che le descrivevano, di scrittura 
e di lettura ».5 Lo storico del diritto, dunque, non poteva e non doveva 
restare da solo davanti alla complessità dell’oggetto del suo studio. 

Nel 1998, a dare manforte, per quanto giungendo da tutt'altri percorsi 
deduttivi, Grossi sensibilizzava lo storico del diritto affinché non si lasciasse 
prendere da una immobilizzante pigrizia intellettuale, ma piuttosto mante- 
nesse accesi i rapporti con gli altri giuristi e, dunque, maturasse un’esperien- 
za di ascolto più profonda, utile a ipotizzare itinerari di ricerca più coerenti, 
nella convinzione per cui « la scienza giuridica fosse una per unità di fonda- 
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zioni epistemologiche » e, perciò, « evidenziasse l'urgenza della percezione di 
questa unità da parte di ogni giurista: lo storico del diritto in questo senso 
poteva dare un contributo primario, in quanto facendo egli storia, si sarebbe 
misurato sempre con la vita, che è sempre — scriveva Grossi — un fatto globale, 
unilario pur nella sua indubbia complessità ». « Isolamenti e partizioni » 
avrebbero dovuto risultargli sempre ripugnanti, perché la vita giuridica gli 
sarebbe apparsa soprattutto come coralita, come « groviglio inestricabile di 
relazioni e collegamenti ».*? La complessità, dunque, dell’universo giuridico, 
diveniva, nella cura individuale e collettiva dello studioso, nel confronto, nei 
momenti di “giuntura” salutare alla relativizzazione del « sacrario che ogni 
giurista serba » e funzionale alla pratica di studio migliore possibile.* La 
complessità era un valore aggiunto; quel *groviglio" era un valore aggiunto. 


3.  Dauna pluralità di storie a una storia plurale 


Se, dunque, come ha registrato Costa, la moltiplicazione, la pluralità di 
storie che hanno tracciato il panorama di osservazione della disciplina e stata 
ed è una testimonianza fondamentale d'apertura e rinnovamento; se l’intui- 
zione grossiana dell'unità dell'universo giuridico ha dato forza allo storico e 
al suo mestiere di traduttore del reale come “fatto globale"; se la compara- 
zione è divenuta un percorso di indagine, un atteggiamento della ricerca più 
che la prova di un dialogo interdisciplinare; resta ancora un passo da fare. 
Prendendo il tempo dei Global Studies, della Global History, del diritto e 
della storia del diritto comparato, anche la storia del diritto ha rielaborato 
questi elementi dei “punti di giuntura” dei “grovigli” delle “concatenazioni 
verticali e orizzontali” e ha riletto, seppure in ritardo, quelle “spinte” quegli 
intensi cross-border communication processes succedutisi nel tempo. La rielabo- 
razione è iniziata nel 2005, quando cioè Marie Theres Fógen ha coinvolto 
diversi profili disciplinari nell'articolazione dei due volumi di Rechtsgeschichte 
dedicati a un tema, quello dei transfer,“ che poteva rappresentare al meglio 
quel punto di *giuntura quel punto di contatto (e forse di collisione) tra 
sensibilità diverse, tra storia, diritto, comparazione e globalizzazione. In 


Grossi (2006) 20-21. 
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quegli stessi anni, Luigi Nuzzo si faceva carico di una serie di questioni che, 
nell’osservazione del fenomeno internazionale (e coloniale), aprivano a e 
coinvolgevano necessariamente altri apparati disciplinari, ricavando nelle 
sacche spente della storia del diritto italiano stimolanti percorsi di ricerca 
di storia del diritto internazionale. E mi piace riferire in questa sede anche 
della mia giovane esperienza di ricerca, degli studi sulle relazioni internazio- 
nali tra Europa e Impero ottomano tra Otto e Novecento e della necessità 
che ho avvertito (e tutt'ora avverto) durante il lavoro di sostenere limpo- 
stazione storiografica “tradizionale” con una serie di argomentazioni frutto 
di analisi sociologiche, storico-confessionali, e ancora di diritto pubblico 
comparato, internazionale, coloniale, islamico, risultato non solo di un’in- 
faticabile e appassionata ricerca personale, ma di uno scambio costante con 
gli specialisti. Nessuna solitudine, dunque, ma una condizione di continuo 
(e attuale) confronto che ha necessariamente nobilitato l'analisi storiografica 
al di là dell'universo giuridico, e valorizzato quell'imprescindibile *groviglio" 
di informazioni, fonti e letture a quella destinato. 

Thomas Duve ha raccolto di recente la sfida di una storiografia giuridica 
che proceda in questa direzione, sganciata cioè da se stessa, dai limiti spazio- 
temporali della statualità, della modernità e, soprattutto, della regionalità e 
dell'europeità della sua narrazione. Prendendo in prestito un concetto caro 
ai postcolonial studies, ha tradotto quel “groviglio” in un “intreccio” nell’« en- 
tanglement » tra storie nazionali e transnazionali, abilitando un nuovo 
approccio concettuale della storia del diritto alla « global perspective ».“* 
Adottare un approccio di questo tipo significava non appiattire la storia su 
cristallizzazioni di un dato tempo e di un dato spazio, ma percepire ogni 
storia come la narrazione di un momento, di un’acronica e fluida circola- 
zione globale. In questa direzione sono andati anche i contributi (ne cito 
solo alcuni) di Victor Tau Anzoategui che, per esempio, ha sostenuto 
l'impossibilità di comprendere e descrivere una storia del diritto comune 
in Spagna senza guardare alla sua espansione nello spazio atlantico.* O di 
Arnulf Becker Lorca, che ha decriptato le “relazioni” presenti in quei “grovi- 


Cfr. Nuzzo (2006), (2009), (2012). 

Rimando ad Augusti (2013). 

Duve (2014) 29-66. 

Tau ANZOATEGUI (1990). Vedi anche Nuzzo (2008). 
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gli? parlando di movimenti di andata e di ritorno, focalizzando l’attenzione 
su dinamiche grazie alle quali categorie e modelli d’uso comune nel diritto 
di matrice europea, parzialmente assorbiti dai sistemi “altri” (di destina- 
zione), venivano poi restituiti all'Europa in un ideale dialogo a due direzioni 
alla base di un progetto coerente di appropriazione prima e di universaliz- 
zazione e globalizzazione poi. 

A questa “circolarità” della riflessione, si è aggiunto poi un nuovo inte- 
resse per l’interdisciplinarità, un interesse che ha preso le mosse da un nuovo 
modo di percepire i confini tra le materie, non come limiti invalicabili 
destinati all'uso privato degli specialismi, ma come soglie” che invitano 
l'intellettuale accorto al passaggio. Il dialogo interdisciplinare così inteso, 
come processo osmotico tra saperi, l’atteggiamento comparativo dello stori- 
co del diritto, il ripensamento del rapporto spazio-tempo nel suo modo di 
osservare il reale, la consapevolezza della complessità della sua missione, il 
superamento della “segregazione geografica" ? del suo itinerario narrativo e, 
più in generale, l'ambizione ad un pluralistic legal mind, sarebbero tutti gli 
elementi utili a immaginare, a partire da qui, la costruzione di un nuovo 
sapere storiografico. Cosa dovrebbe essere, infatti, questa nuova apertura al 
globale se non l’occasione per creare realmente qualcosa di nuovo? 

Nel 2015, il Direttivo della Società di Storia del diritto si è posto il quesito 
della necessità di attivare un nuovo processo di “autocoscienza” della disci- 
plina, volto ad aprire un dibattito sul passato, sul presente e sul futuro, sui 
metodi d’indagine, sulla funzione e gli obiettivi della ricerca storico-giuridi- 
ca, nonché sulla didattica. Facendo leva su quel principio grossiano del 
mettersi “in ascolto” il convegno del 2016 è stato dedicato ai percorsi di 
ricerca dei giovani studiosi.? Ciò che è emerso è stato un forte desiderio 
di slancio delle nuove generazioni, ma anche una sostanziale inamovibilità 
dettata dal peso della tradizione e dal timore del giudizio. 

Eccezion fatta per i pure riusciti esercizi di confronto interdisciplinare 
realizzati nell’ambito di complessi e brillanti progetti e workshop di ricerca, 
il lumicino dello storico del diritto pare rimanere, ancora oggi, a dar luce a 


BECKER Lorca (2010) 481. 

AUGE (1993) 14. 

L’espressione è di Luigi Lacchè, così come registrata nella comunicazione dell’incontro 
ferrarese dell’ottobre del 2016. 

STORTI (2016) XII-XIII. 
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uno spazio incomprensibilmente ridotto, che manca di una proiezione all’e- 
sterno. Per quanto forti siano gli stimoli ad andare oltre, la sensazione è 
quella di una ingiustificabile lentezza ad uscire fuori dai propri “confini”: 
un’indifferenza a ciò che fanno gli altri che, quali che siano le cause, non ci si 
può più permettere. Lo storico del diritto non può arrivare così tardi all’ap- 
puntamento col suo tempo. Affinché il momento dell’interdisciplinarità e, 
meglio, dell’“ascolto” si combini naturalmente col suo percorso intellettuale, 
grande prova d'efficacia sarebbe, a mio avviso, quella di anticipare il cambia- 
mento a un momento precedente: l’attenzione a “ciò che fanno gli altri” 
dovrebbe essere rivolta dallo studioso già negli anni della sua formazione. 
Costruire (e ricostruire) i curricula del giurista in formazione (e mi riferisco 
tanto ai percorsi di laurea quanto - e forse anche di più — a quelli di 
dottorato) privilegiando lo studio di discipline affini e non (penso, per 
esempio, alla sociologia, all'antropologia, all'economia, piuttosto che allo 
studio di altre storie e altri diritti) e delle metodologie di lavoro, significhe- 
rebbe portare naturalmente e prima il giurista, e quindi lo storico del diritto, 
alla cura dell’ascolto, ad una sensibilità diversa della quale si avvantaggereb- 
be, da professionista, nella ricerca e nell’interrogazione delle sue fonti, non- 
ché nella costruzione di un più complesso e generoso punto di vista sul reale. 

Alla luce di queste valutazioni, Armitage si chiederebbe: qual è, dunque, 
il futuro del passato??? Sullo sfondo dell'integrazione, forse un nuovo “para- 
digma” di coscienza giuridica globale si sta compiendo, frutto della com- 
pressione tempo-spazio?' o delle coordinate di un nuovo modello culturale 
in cui il fenomeno diritto si sta manifestando come vicenda intellettuale. Il 
ruolo della storia e della scienza del diritto, in questo, si è confermato come 
indispensabile, un ruolo di indirizzo e prospettiva di un diritto dinamico sì, 
ma stabile perché radicato nei principi saldi delle costituzioni, da riscoprire 
come fari certi. L'atteggiamento dei nuovi storici del diritto non può che 
essere, quindi, quello della pluralità e della profondità. L’aveva detto Fernand 
Braudel negli anni Quaranta, cronologicamente distante da questi ragiona- 
menti: « la storia che io auspico — scriveva in Storia, misura del mondo — è una 
storia nuova... rivoluzionaria, capace, per rinnovarsi e compiersi, di saccheg- 


50 Il titolo è mutuato da un brillante articolo a firma dello storico ARMITAGE (2013). 
51 Cfr. Harvey (2010). 
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giare le ricchezze delle vicine scienze sociali; una storia, ripeto, che è pro- 
fondamente cambiata, che ha fatto notevoli passi avanti, lo si voglia o no, 
nella conoscenza degli uomini e del mondo: in una parola, nell’intelligenza 
stessa della vita... Una grande storia che punta al generale, capace di estra- 
polare i particolari, di superare l’erudizione e di cogliere tutto ciò che è vita, 
seguendo a suo rischio e pericolo le sue strade maestre di verità ».? Una 
grande storia, dunque, una storia plurale, una storia profonda. Riprendere 
contatto con questo approccio significa mettere a frutto quell’« inquietu- 
dine » che deve appartenere allo storico del diritto di oggi e di domani,° 
sensibile ad una società che cambia « in maniera tumultuosa ».°° 
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Sulla convergenza tra studio storico 
e comparazione giuridica 


1. Storicismo e unificazione del diritto 


L’obiettivo fondamentale della comparazione giuridica è la ricerca di un 
legame teorico tra i diritti posti a confronto. Ciò avviene attraverso la messa 
a fuoco delle condizioni di traducibilità di un linguaggio in uno o più 
linguaggi diversi: quindi individuando un campo discorsivo riferibile a più 
situazioni, entro cui possano impiegarsi nozioni comuni. 

Il medesimo obiettivo è perseguito dalla storiografia giuridica. Il legame 
che questa definisce è tra il presente e il passato o tra esperienze contempo- 
ranee di cui si esaminano le particolarità e il divenire. Anche qui si svolge un 
discorso che mette in relazione realtà eterogenee. 

La connessione tra immagini differenti può essere pensata come un 
presupposto dell’osservazione e dello studio o come un prodotto realizzato 
attraverso l’analisi delle particolarità e la costruzione di concetti capaci di 
tenerle assieme. Nel primo caso si scoprirà un sostrato comune nelle espe- 
rienze prese in esame: una razionalità da esse condivisa o un’origine storica 
che spiega la somiglianza dei loro tratti costitutivi. Nel secondo caso sarà 
l'elaborazione teorica a creare ex novo un metalinguaggio, in grado di com- 
prendere e confrontare le individualità. 

Mi propongo di esaminare, in queste pagine, alcuni casi di convergenza 
tra studio storico e comparazione. Il punto di partenza è il pensiero dell’Ot- 
tocento. La messa a fuoco delle differenze giuridiche che segnano le espe- 
rienze nazionali e dei raccordi che le legano nasce nel cuore dello storicismo 
antirivoluzionario.! Diviene poi oggetto e ragion d'essere delle ricerche 
comparativistiche. 


Intendo - ora e più avanti — il termine “storicismo” con riferimento alla Scuola storica 
tedesca e all’insieme delle dottrine che collegano tradizione e sistema del diritto privato. 
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L’incontro fra lo studio delle particolarita e la ricerca di tratti comuni a 
più esperienze segna profondamente il pensiero giuridico degli ultimi due 
secoli. Dagli studi comparativi nascono disegni di armonizzazione: strategie 
riguardanti diritti diversi che coesistono ed entrano reciprocamente in con- 
tatto. 

Il tema della formazione dei diritti positivi e l’idea che essi derivino dallo 
spirito di ciascun popolo sono al centro delle dottrine tedesche. Si considera 
di solito Friedrich Carl von Savigny come il teorico più conseguente dell’au- 
tosufficienza di ogni diritto radicato in una storia. Le forme giuridiche nate 
dalla società appartengono al popolo e alla costruzione della nazione. 

Ma nel pensiero savigniano non vi è soltanto il nesso tra diritto e nazione. 
Emerge anche una tendenza che supera l’orizzonte delle singole comunità: 
un’aspirazione al cosmopolitismo, all’estendersi di regole e valori al di sopra 
dei confini politici. Lo vediamo nel primo volume della sua trattazione 
sistematica (pubblicato nel 1840).? 

Per andare oltre i limiti della coscienza popolare di una specifica comu- 
nità, da cui nascono le prescrizioni, e per incontrare altri popoli, il diritto 
dev'essere pensato come trasmissibile. Savigny dà per scontata questa possi- 
bilità di spostamento: raccontare la storia del diritto significa descrivere il 
passaggio di forme giuridiche da un’epoca all’altra. Se la tradizione giuridica 
si stabilisce attraverso mutamenti (sia pure graduali e senza scosse), ciò 
significa che (in maggiore o minor misura) il diritto conquista un’autono- 
mia rispetto alla vita da cui nasce. Perciò si tramanda attraverso le genera- 
zioni. Ebbene, l'indipendenza del dato giuridico (Unabhängigkeit des Rechts) 
può far sì che le regole sorte da un popolo possano ritrovarsi anche in altri. 

Assistiamo così alla riappropriazione (sia pure parziale) di idee giusnatu- 
ralistiche, nell'ambito di una dottrina — quella savigniana — che intende 
privilegiare la storia rispetto alle astrazioni. 

Questa nostra opinione, che riconosce in ciascun popolo il creatore e il soggetto del 
diritto positivo od effettivo, potrà forse sembrare troppo limitata a coloro i quali 
siano propensi ad attribuire quella creazione allo spirito universale dell’umanità 


piuttosto che allo spirito particolare di ciascun popolo. Ma ad una considerazione 
più esatta queste due opinioni si dimostrano non del tutto contrastanti. Quello che 


Cfr. SoLaRI (1915-16). Fin dall'origine è evidente l’ostilità ai principi emersi nella Rivo- 
luzione francese. 
Von SaviGNY (1840) 19 ss., trad. it. (1886) 46 ss. 
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opera in ciascun popolo é soltanto lo spirito comune dell’umanita, che in esso si 
manifesta con una maniera individuale. 


Ogni diritto effettivo (raffigurato secondo schemi di origine romantica) rive- 
la « una generale tendenza umana e non l’arbitrio proprio di alcuni parti- 
colari popoli ». Savigny intravede una correlazione simile nel concetto roma- 
no di ¿us gentium: da un lato gli istituti del diritto civile, dall'altro quelli 
stranieri. Attraverso l’accostamento e il confronto si scoprono e si creano i 
tratti costitutivi del diritto comune (allgemeines Recht).3 

La nozione ha alle spalle una lunga storia. Per lo meno a partire dal 
Seicento, con il sintagma ius commune si indica un complesso di costruzioni 
giuridiche elaborate dalla scienza su basi romanistiche. L’ossequio alla com- 
pilazione giustinianea è ormai infranto. I modelli antichi vengono evocati e 
ripensati, per fondare un impianto teorico moderno, applicabile a norma- 
zioni molteplici, che i giuristi coordinano e combinano. Così la modernità 
“cita” il diritto romano, dando ad esso nuovi significati e assumendolo come 
un insieme capace di comprendere ed unificare le forme diverse del passato e 
del presente. Un insieme, che ha la caratteristica di essere sovranazionale e di 
orientare gli iura propria.* 

L’idea di un incontro, di una composizione che fa convergere più espe- 
rienze entro un tutto organico, non è solo nell’opera matura di Savigny, ma 


Von SaviGNY (1840) 110ss., trad. it. (1886) 126ss. La « comparazione tra il diritto civile 
romano e quello di altri popoli » è legata all’accresciuto commercio con gli stranieri. Il 
sistema include la descrizione della storia romana. L’antichità è un punto di riferimento 
per il diritto del presente. 

Ad esso si riferisce il giurista olandese Arnold Vinnen in alcune formulazioni risalenti al 
1642. « Oggi il diritto civile dei romani è osservato all’incirca in tutta ’Europa come una 
specie di diritto comune delle genti (quasi gentium quoddam ius commune), in particolare 
nelle situazioni per le quali manchino specifiche leggi o consuetudini. Ma alla norma di 
questo diritto (ad buius iuris normam) si indirizza anche l'interpretazione di ogni costitu- 
zione e consuetudine che non sia manifestamente in contrasto con essa; tuttavia, se vi è 
un contrasto di fronte ad una fattispecie ambigua, costruzioni e consuetudini si adattano 
ad un medesimo criterio di equità e la loro applicazione viene circoscritta in modo tale da 
allontanarsi il meno possibile da questo diritto comune ». Con l’espressione ius civile 
Romanorum si intende una costruzione dei giuristi che lavorano sulle fonti antiche: è 
questa tradizione che diviene norma iuris per l'intera Europa. Cfr. Vinni (1767) 17. Uno 
schema pressoché identico è in Duck (1678), citato da CANNATA (2011) 443 ss. Duck affer- 
ma la provenienza del diritto naturale (con cui lo ius commune si identifica) dal diritto 
romano. 
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emerge gia dai primi scritti. Durante gli anni in cui Napoleone viene scon- 
fitto, sorge la Scuola storica tedesca ed applica alla realta giuridica della 
Germania l’idea di un insieme prescrittivo prodotto dalla scienza, tale da 
rendere unitario e certo il diritto nazionale. Con il Congresso di Vienna, gli 
Stati tedeschi si riducono a trentanove (prima erano trecentosessanta). Sono 
entità territoriali sovrane, con diritti dissimili, riunite nella Confederazione 
germanica. Tra loro la Prussia ha un ruolo politico preponderante. Hegel 
aveva sottolineato, agli inizi del secolo, in un momento di particolare diffi- 
coltà per i popoli tedeschi di fronte all’offensiva francese, il pericolo dell’a- 
narchia insito in questo pluralismo politico e giuridico.? Durante gli anni 
della restaurazione, gli inconvenienti della frammentazione rimangono. 

Nel primo Savigny - in particolare negli scritti programmatici del biennio 
1814-1815 — il diritto comune è inteso come un bilanciamento alla fram- 
mentazione; non si riferisce a nazioni diverse, ma é interno alla nazione 
tedesca: è un mezzo di composizione del pluralismo. Egli esalta il ruolo di 
armonizzazione che svolge la scienza, nella diversità dei dati normativi par- 
ticolari, e mette in luce la sicurezza dei suoi procedimenti, legati al modello 
di un pensiero giuridico rigoroso, che ha l’esattezza del calcolo. Da questo 
nascerà il “sistema del diritto romano attuale”: base delle dottrine pandetti- 
stiche. 

Per riformare il diritto tenendo conto della sua storia (che è il primo 
obiettivo perseguito), la sola via è affidarsi all’opera dei giuristi. La loro 
egemonia deriverà dalla capacità di tenere insieme le regole differenti, di 
connetterle ai princìpi ricavati dalla lettura della tradizione, facendo cadere 
ciò che è in contrasto con l’impianto sistematico costruito a partire dalle 
fonti romane. Questo è il programma e l’opera matura di Savigny lo svilup- 
perà coerentemente. 

Egli respinge nel 1814 la proposta volta a seguire in Germania l’esempio 
francese della codificazione. In questa direzione si muove invece Anton 
Friedrich Justus Thibaut, che sostiene la necessità dell’unificazione legislati- 
va: un nuovo ordine capace di superare sia le normazioni speciali o consue- 
tudinarie, sia il diritto romano. Il codice è chiamato a sostituire radicalmente 
i diritti anteriori. È una prospettiva illuministica e Savigny, portavoce di un 
pensiero anti-rivoluzionario, la respinge. Si può dire che nella certezza da 


HzczL (1799-1802, trad. it. 1997) 3 ss. 
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perseguire con la codificazione, nella illusoria fissita che questa determina, il 
fondatore della Scuola storica veda il rischio di spezzare il rapporto tra 
« elemento politico » ed « elemento tecnico ».° È un difficile equilibrio per 
cui la scienza, anche nelle astrazioni più elevate, deriva comunque dalla vita 
complessiva del popolo ed ha radici nel suo passato. 

Tuttavia anch’egli avverte l’esigenza di un nuovo ordine. Sostiene che 
debbano essere i giuristi a guidare il processo graduale di avvicinamento e 
di fusione dei materiali normativi esistenti, entro l’alveo teorico del sistema. 

La mappa del diritto vigente nei territori tedeschi è variegata: dal Codice 
austriaco all’Al/gemeines Landrecht prussiano, allo stesso Code civil, che si 
applica in Alsazia e in Lorena; e vi sono spazi entro i quali si amministra 
la giustizia direttamente in base allo ius commune: vale a dire secondo la 
tradizione che la cultura giuridica europeo-continentale ha costruito nel 
tempo, lavorando sui testi normativi del Corpus iuris giustinianeo. 

In questo quadro multiforme, Savigny consegna alla scienza il compito 

di conciliare le diversità e costruire l’unità giuridica. 
Per quanto riguarda anzitutto la fonte del diritto, che è proprio la funzione a cui il 
nuovo codice da introdurre dovrebbe essere destinato, bisognerebbe a mio parere 
restaurare al posto del codice francese, o mantenere, dove questo non abbia domi- 
nato, quella connessione tra diritto comune e diritti locali che prevaleva un tempo 
in tutta la Germania: questa fonte di diritto io la considero sufficiente, anzi eccel- 


lente, se appena la scienza giuridica fa quello che è di sua competenza e che solo essa 
può fare.” 


La « connessione » (Verbindung) è tutta giocata sui rapporti che i giuristi 
costruiscono tra molteplicità e schemi unificanti. Si tratta ogni volta di 
scoprire identità particolari, di escludere quelle non componibili entro il 
sistema, per fissare invece un dispositivo unico, razionalizzando i particolari 
in funzione di categorie e princìpi generali. 
L’operazione non può compiersi se non affondando lo sguardo nella 
storia e procedendo ad un lavoro selettivo sui diritti vigenti. 
Dunque ciò che secondo questa opinione deve rendere veramente utili e immuni da 
censura come fonti del diritto il diritto comune e i diritti locali, è il rigoroso metodo 
storico della scienza giuridica. Il carattere di tale metodo non consiste, come hanno 


detto inconcepibilmente alcuni moderni oppositori, nell’esaltazione esclusiva del 
diritto romano, né nel pretendere la conservazione incondizionata di un dato mate- 


6 Von Savicny (1814, 2. ed., 1828, trad. it. 1982) 100 s. 
7 Von Savicny (1814) 164. 
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riale ... Tale metodo si pone piuttosto l’obiettivo di risalire fino alla radice di ogni 
materiale dato, per scoprirne così il principio organico per mezzo del quale ciò che è 
ancora vitale deve separarsi spontaneamente da ciò che è ormai morto e appartiene 
solo alla storia." 


La costruzione del diritto vitale, così ottenuta, serve al presente: presuppone 
il confronto e l'adattamento delle norme, entro i paradigmi concettuali del 
diritto romano.” Dalla rilettura delle fonti antiche nascono i principi e i 
concetti per interpretare unitariamente le norme esistenti e comporre gra- 
dualmente le diversità. 


2. Gli schemi invarianti 


In uno scritto del 1814, Christian Gottlieb Haubold identifica l'ordo systema- 
ticus con la dogmatica.*® È una coincidenza di nozioni che domina il pensiero 
della Scuola storica e che influenza fortemente gli studi romanistici fra 
Ottocento e Novecento. Muovendo da questi, l'immagine della dogmatica 
come concettualizzazione da un lato necessaria in ogni descrizione del dirit- 
to, dall'altro capace di trascendere le singole esperienze, diviene patrimonio 
scontato prima della civilistica, poi di altre discipline giuridiche. 

Secondo il punto di vista dogmatico, ogni discorso sulle norme da appli- 
care, come ogni narrazione circa il loro divenire, presuppone una struttura 
essenziale, che dura nel tempo e si rivela attraverso un insieme di concetti, 
assunti dall'osservatore come invarianti. Categorie che vengono prima del 
discorso sui diritti concreti e che lo reggono teoricamente. La rielaborazione 
dello ¿us civile Romanorum pensato come sistema è la fonte principale delle 
nozioni impiegate. 

Il racconto dei mutamenti viene spesso definito « storia dei dogmi », con 
una locuzione presa in prestito dal linguaggio teologico, ampiamente impie- 
gata nella scienza tedesca dell’Ottocento e recepita in Italia.’ L'idea che il 
diritto possa essere ridotto ad un complesso di dogmi, che questi diventino 


Von Savicny (1814) 168 s. 

Ibidem: «Il diritto romano ... ha oltre all'importanza storica anche il pregio di poter 
servire per la sua alta perfezione come esempio e modello per i nostri lavori scientifici ». 
HausBoLp, (1814, 2. ed. 1826) 16 ss. 

Vedi HacENBACH (1857); von Harnack (1886-1890): si tratta di studi legati al luterane- 
simo tedesco. Qui la dimensione storica introduce un bilanciamento alla fissità del sistema 
teologico. Al contrario, nel campo del diritto, si ha un procedimento inverso, che attri- 
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oggetto e strumento di descrizione, dilaghera nelle dottrine novecentesche e 
si può dire che goda ancora oggi di largo credito. Essa è fonte di sicurezza e 
sottintende il primato dei giuristi, la loro funzione direttiva, che può essere 
esercitata solo in quanto vadano d’accordo tra loro (come detentori di un 
metodo neutrale) e siano custodi delle ideologie dominanti. La dogmatica 
crea un terreno di incontro per questi intellettuali addetti alle regole, che 
nella formulazione dei concetti fondamentali si tengono lontani da scelte 
politiche dichiarate e da ogni potenzialità conflittuale del lavoro teorico." 


buisce ai concetti un carattere di indiscutibilità, come se essi sovrapponessero alle forme 
concrete del diritto la costruzione di principi e idee staccati dalla realtà, ma capaci di 
governarla dall’alto della propria generalità ed astrattezza: una specie di « sopramondo ». 
Questo è l'appellativo usato da PARESCE (1964) 7 ss. L’accostamento tra gli enunciati del 
diritto e i postulati di una religione positiva ha una forte presa sui giuristi. Cfr. in pro- 
posito Den Tex (1839) 520ss.: « Dogmatum nomina, cum in theologia, tum in iuris 
disciplina, intelleguntur ipsa placita, quae iuncta integram doctrinam efficiunt ». La doc- 
trina integra equivale alla totalità savigniana, che, nella civilistica italiana, Vittorio Scialoja 
porrà a base della nozione di « diritto positivo ». 

12 Vedi Onzsrawo (1987) 288; GALGANO (2010) 7 ss., spec. 11. Il tema della indiscutibilita e 
della astoricità dei dogmi (impermeabili a qualsiasi esplicito discorso di politica del dirit- 
to) è già in ORESTANO (1961, rist. 1963) 244 s. (queste pagine non sono riprodotte nel 
testo, profondamente rimaneggiato, dell’Introduzione edita nel 1987). In senso contrario 
occorre ricordare la difesa della funzione ordinante e selettiva delle astrazioni denominate 
« dogmi » proposta da Lunmann (1974, trad. it. 1978) 43 ss. Il significato che attribuisce al 
termine proveniente dal linguaggio teologico è coerente con il pensare sistematico (si veda 
anzitutto Savigny). Luhmann muove dall’opinione diffusa che considera arbitrarie le pro- 
posizioni giuridiche sottratte alla critica ed assunte come incontrovertibili, ma capovolge 
questo punto di vista, affermando la necessità di una scienza giuridica che si distacchi 
dalle norme e che approdi ad un universo concettuale sicuro del proprio ordine interno. 
Solo attraverso le astrazioni si conquista — a suo avviso — un'autonomia dell'interpreta- 
zione: « Secondo il modo usuale di intendere il concetto di dogmatica, la caratteristica più 
importante di un tale concetto è il divieto di negazione, la non-negabilità dei punti di 
partenza di catene argomentative. Tali punti di partenza restano sottratti alla critica ... I 
sociologi ... sanno bene che nella vita sociale non esiste qualcosa che sia “di per sé arbi- 
trario” e sanno inoltre che l’intera comunicazione umana presuppone degli elementi “non 
negabili” Muovendo dalla prospettiva sociologica, il problema può essere, quindi, sempli- 
cemente il seguente: “A quale livello, a quale grado di astrazione vengono collocati gli 
elementi non negabili allorché ad essi viene data la forma di una dogmatica? E su quali 
divieti di negazione introdotti e stabiliti socialmente, poggiano tali elementi?”... La fun- 
zione positiva delle dogmatiche dovrebbe risiedere nel fatto che, attraverso il modo di 
organizzare i divieti di negazione, lo sfruttamento di testi e di esperienze viene portato 
al livello di flessibilità che è di volta in volta necessario ». Dunque il giurista flette le 
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Gustav Hugo usa (nel 1791) il termine Dogmatik come equivalente di 
didactica e come spiegazione del diritto, traducendo brani tratti dalla Nova 
methodus di Leibniz. L'insegnamento appare come il luogo delle certezze. 


norme attraverso i dogmi. È un’immagine congeniale al primato della scienza che carat- 
terizza a lungo l’esperienza tedesca. Per mio conto, non riesco a non vedere un’impronta 
autoritaria nel « divieto di negazione ». I punti di partenza di catene argomentative non 
possono infatti smentire il principio di giustificazione (che governa la teoria dell’argomen- 
tazione). Non si fondano - io credo — su un comando né su un postulato sottratto alla 
discussione, ma soltanto su premesse da giustificare in base ad enunciati ragionevoli e in 
base ad un assenso, che può anche non essere unanime e può collocarsi all’interno di 
situazioni conflittuali. Che cosa significa che i divieti di negazione sono stabiliti social- 
mente? Mi sembra forte il rischio che la dogmatica si risolva in un conformismo della 
scienza, in una interpretazione univoca, secondo le vedute sociali (le ideologie e gli inte- 
ressi) dominanti. È facile infine comprendere quale effetto distorsivo possano produrre i 
dogmi, così concepiti, quando diventano cornice e referente del racconto storico. Se — 
come io penso — i concetti giuridici considerati non negabili sono il riflesso di una scelta 
ideologica (i « divieti di negazione stabiliti socialmente »), è evidente l'autoproiezione che 
ne deriva e che preclude una storiografia individualizzante (anche rispetto al presente), in 
grado di mettere a fuoco i conflitti o capace di cogliere le discontinuità che allontanano 
da noi il passato. 

La traduzione di Hugo è nella rivista Crvilistisches Magazin, 1, 1791, 23 ss. Vedi LEIBNIZ 
(1667, ripubbl. 169 e 1930). Ricordo che nella Critica della ragion pura Kant tratta il 
dogma come un insegnamento che va al di là dei giudizi analitici ed ha a che fare con 
l'esperienza; è un suo presupposto e trova in essa la sua prova. Questa idea trova un 
riscontro nel pensiero giuridico, ove i dogmi appaiono come aspetti costitutivi del diritto. 
Cfr. ORESTANO (1987) 283 ss., spec. 287 (segnala i primi usi giuridici medievali ed uma- 
nistici e poi il collegamento con lo studio storico tra Settecento ed Ottocento). Nel pen- 
siero savigniano può vedersi una compiuta espressione del rapporto biunivoco tra dogma 
e sistema: tra i principi concepiti come astorici e le vicende nelle quali sono coinvolti. La 
loro connessione può trasformarsi nel tempo, eppure si mantiene fedele a se stessa. È un 
ordine entro il quale viene pensata la storia del diritto. Il giurista, per quanti strumenti 
filologici e memorie del passato possa attivare, non esce da questo ordine. Il fondatore 
della Scuola storica applica la metafora del calcolo ai concetti giuridici. Echeggia motivi 
kantiani ed anticipa tendenze matematizzanti della pandettistica (ma ricordo che spunti 
in questo senso già erano in Leibniz). Cfr. Savicny (1814, II ed. 1828, trad. it. 1982), 
196s.: «In ogni triangolo vi sono certi dati dal cui rapporto derivano contemporanea- 
mente e necessariamente tutti gli altri: il triangolo è dato da essi, ad esempio da due lati 
e dall’angolo compreso. Analogamente ogni parte del nostro diritto contiene elementi dai 
quali derivano gli altri: possiamo chiamarli i princìpi fondamentali. Individuare tali prin- 
cìpi e partendo da essi cogliere l’intimo rapporto e il genere di relazione che unisce tutti i 
concetti e i princìpi giuridici, è compito tra i più difficili della nostra scienza, anzi è 
proprio quello che dà carattere scientifico al nostro lavoro ». Aggiungo che per Savigny i 
princìpi vengono dalla tradizione. 
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I dogmi sono proposizioni linguistiche o categorie riassuntive di propo- 
sizioni linguistiche, legate all’idea di autorità o a quella di ragione. Essi 
governano le narrazioni giuridiche. Le ancorano ad un ordine definibile al 
di fuori ed indipendentemente dalle varie situazioni storiche. Le singolarità e 
le possibili innovazioni si immaginano tutte interne ai dogmi, momenti di 
uno sviluppo. '* Quindi, la portata del particolare e delle spinte contraddit- 
torie che muovono la prassi si cancella o è fortemente attenuata. 

Il sinonimo più debole di dogmi è « istituti »: termine che ha un posto 
centrale nella trattazione di Savigny. Esso sembra riferirsi con maggiore 
immediatezza all’essere, alla realtà del diritto, ma nel discorso giuridico si 
traduce — al pari dei dogmi — in proposizioni e in categorie teoriche stabili. ^ 

La conquista di una separazione (sia pure relativa) dell’elemento tecnico 
dall’elemento politico permette di rielaborare i materiali normativi antichi, 
destoricizzandoli e piegandoli al presente. Del resto essi, in quanto parte 
della tradizione, comunicano con la coscienza popolare. Non se ne distacca- 
no, sebbene possano trasmigrare verso altri popoli. 

La dogmatica nasce civilistica, ruota attorno ai diritti soggettivi: agli idoli 
della proprietà e del mercato, ma supera presto i confini originari. I fonda- 
tori del diritto pubblico tedesco esplicitamente segnalano il trasferimento 
degli schemi privatistici entro lo Staatsrecht.'® Anche qui la scienza costruisce 
una rete di concetti tecnici, dei quali predica la verità (cioè la funzione 
cognitiva) e che sono tali da garantire una raffigurazione spoliticizzata dei 
meccanismi statuali. In questa prospettiva, lo Stato rassomiglia al mercato: si 
tenta di definirne le forme a priori rispetto all’esperienza. 


La nozione di « sviluppo » (Entwicklung) presuppone un referente, un soggetto: un com- 
plesso logico di categorie reciprocamente correlate, delle quali si predica il divenire; ma 
non è mai un divenire che sovverte i modelli del passato. 

Von Savicny (1840) 9 ss., trad. it. 38 ss. Cfr. il riferimento a « tutto il complesso dei rap- 
porti storici e dogmatici », ibidem, 215, trad. it, 223. 

Von GERBER (1852) 36 s., (trad. it, 1971) 34 s. (Il volume italiano comprende due tradu- 
zioni: quella dello scritto del 1852 e quella di un lavoro successivo: Grundzüge des deut- 
schen Staatsrechts, Dresden 1880): « Zunachst ist es das ganz Formelle, die juristische 
Construction, welche das Staatsrecht vom Privatrechte entlehnt. Die ganze Summe all- 
gemeiner juristischer Begriffe, welche im Privatrechte in ihrer Einfachheit und ursprüng- 
lichen Reinheit zergliedert werden, braucht auch das Staatsrecht, und zwar in ganz 
gleicher Weise ». Su questa prospettiva e sulla convergenza Gerber-Laband restano illumi- 
nanti le pagine di WILHELM (1958, trad. it., 1974) 143 ss. (con richiamo agli scritti più 
significativi). 
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Kelsen spieghera nel 1933, a proposito della nozione di diritto soggettivo, 
quale sia il senso e la finalità dell’a priori giuridico: esso serve a legittimare e a 
perpetuare strutture concrete del diritto e della vita sociale." Lo schema 
ideale dello ¿us riferito al soggetto libero, sottratto ai vincoli feudali — quello 
che Grozio aveva chiamato qualitas moralis, il privato che precede le leggi ed 
è insito nella natura — serve ad affermare l’intangibilità della proprietà pri- 
vata. L’ordinamento non può osare sopprimerla. La libertà di avere e di 
disporre e le norme piegate a tale libertà, tendenzialmente universale, si 
rassomiglieranno in tutte le « nazionalità che la comune religione cristiana 
aveva riunito », per usare le parole con le quali Savigny fissa l’ambito spaziale 
a cui si applica il sistema civilistico. "° 

È proprio il maestro della Scuola storica tedesca a prevedere realistica- 
mente, nel 1840, quali siano entro la dimensione pratica dei rapporti sociali 
gli effetti che seguono alla universalizzazione del privato. Cadono gradual- 
mente i residui delle società premoderne. Si afferma un modello di distri- 
buzione dei beni che prevede « proprietà privata e godimento privato, dipen- 
dente dalle libere contrattazioni o da eventi naturali riconosciuti dal diritto 
positivo » (la prima causa, lo scambio libero, è evidentemente quella di 
maggiore peso e rilievo). Savigny coglie il nesso tra l’assoluta libertà econo- 
mica dei privati e la disuguaglianza. 

Questa forma, predominante dappertutto, è la sola con cui noi abbiamo a che fare 
nel diritto privato. Su ciò riposa il concetto della proprietà, il cui pieno riconosci- 
mento ha per effetto la possibilità della ricchezza e della povertà, entrambe senza 
limiti. 
La proprietà privata, come la libertà di comprare e vendere beni (tra cui la 
forza lavoro) è un istituto. Non solo un insieme di regole, ma un dato della 
realtà, una struttura dei rapporti sociali: un segmento di natura, che si riversa 
nel diritto civile. Un dogma che si appropria dell’ esperienza. 

Il diritto romano resta sullo sfondo: è un forte (persuasivo) fattore legit- 
timante dell’assetto proprietario moderno, che ha nell’assolutezza del domi- 
nium il proprio emblema. 


KELSEN (1933) 121 ss. Il saggio uscirà un anno dopo a Vienna, nella versione tedesca. 
Von Savicny (1840) 80, trad. it. 100 s. 
Von SaviGnY (1840) 369, trad. it. 368 s. 
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3. Comparazione e trapianti 


Il rapporto fra comparazione e storia emerge con nettezza nel pensiero 
giuridico francese all’inizio del nuovo secolo. Scrivendo sul diritto compa- 
rato, in una vasta trattazione pubblicata nel 1903, Eduard Lambert richiama 
l’esperienza tedesca dell’Ottocento, mettendo in luce le combinazioni nor- 
mative e il confronto tra norme difformi, su cui Savigny si era soffermato. 
Quel che gli interessa è la via tedesca alla codificazione: il retroterra del BGB. 
I giuristi che in Germania hanno trattato il diritto privato vigente sono 
passati attraverso procedimenti di comparazione. Hanno seguito il modello 
logico che era stato teorizzato dalla Scuola storica, riguardo ai rapporti fra 
tradizione romanistica, sistema e normazioni speciali. Hanno fatto i conti (i 
germanisti con una maggiore attenzione alla concretezza, i romanisti muo- 
vendosi sul terreno dei concetti generali e del sistema) con i diritti speciali 
ereditati e con la presenza durevole dell’usus modernus Pandectarum, nel pro- 
cesso di formazione del diritto civile moderno. Scrive Lambert: 
Prima della codificazione del 1896, i trattati di diritto civile tedesco (Deutsches biirger- 
liches Privatrecht, Deutsches Privatrecht) hanno costituito dei veri trattati di diritto 
civile comparato, con questa particolarità, che gli elementi di comparazione sono 
stati forniti loro esclusivamente dalle numerose legislazioni che si dividevano il 
territorio della Germania. I più importanti di questi trattati di diritto comparato 
tedesco sono stati composti da storici del diritto e sono da un capo all’altro animati 
dal soffio della storia. È così, per limitarmi ad un solo esempio, che il libro fonda- 
mentale di Stobbe, non è soltanto un luminoso manuale di diritto civile tedesco, ma 


contiene sparsi tutti gli elementi di un eccellente manuale di storia del diritto civile 
tedesco.?? 


Studio storico e comparazione appaiono come strumenti di conoscenza e 
descrizione da usare in riferimento ad esperienze giuridiche eterogenee e 
contemporaneamente come vie per costruire un'unità non arbitraria. L'evo- 
luzione di questi ¿ura propria € comune. Cosi nella comparazione tra diritti 
nazionali diversi, si tratta ugualmente di far emergere la sostanza comune. 
Le norme riferite ad una medesima materia, all'interno di paesi che hanno lo 
stesso livello di civiltà, convergono inevitabilmente. Si prestano ad una con- 


20 LAMBERT (1903) 51. 
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cettualizzazione unitaria. Com’era avvenuto in Germania, così è possibile 
che la scienza civilistica operi su scala europea.” 

Lambert è tra i protagonisti del Congresso internazionale di diritto com- 
parato che si svolge a Parigi in occasione dell’Esposizione universale, dal 31 
luglio al 4 agosto del 1900. Presenta una relazione dal titolo “Conception 
géneral, definition, methode et histoire du droit comparé. Le droit comparé et 
l’einsegnement du droit? Al centro del Congresso vi è un ottimismo cosmo- 
polita più pronunziato di quello che abbiamo visto nel Savigny del 1840 e 
un’idea di comunicabilità della cultura europea, che ha un riscontro ogget- 
tivo nell’espansione coloniale degli Stati più ricchi.?? 

I temi affrontati trovano un esteso sviluppo nel libro del 1903, ove spicca 
una parte storica prevalentemente costruita intorno alla dicotomia drott écrit- 
coutume, rilevante per il pensiero francese ed assunta come base concettuale 
per una rassegna storiografica sulle antichità giuridiche, dal diritto ebraico a 
quello musulmano, a quello romano. Il rapporto tra consuetudini e leggi 
permette all'autore di cogliere, anche nell'ambiente giuridico che lo circon- 
da, la relatività della legge. Mette così in discussione sul piano teorico quello 
che considera un dogma da cui liberarsi, l’immobilità delle norme (specie 
quelle del codice), rispetto alle quali l’integrazione attraverso gli usi e attra- 
verso la giurisprudenza risulta insopprimibile. 

Nonostante l’esotismo e la lontananza degli esempi storici, tutta la dia- 
lettica tra norme e prassi, tra legge e giurisdizione ci appare strettamente 
legata al ruolo costruttivo che la comparazione assume come prodotto euro- 
peo. I tratti giuridici che si ricavano dalla storia e dall’analisi dei diritti in 


La stessa rappresentazione è recentemente ripresa, a fondamento della comparazione, da 
Bran Akkermans (2009): « The rise of comparative law as a subject of study meant the 
rediscovery of the period of Ius commune, in which there has been a common law of 
Europe ». Non vi sono riferimenti temporali; ma viene in mente l’uso della tradizione 
del diritto romano, non solo nel medio evo. Con un accostamento suggestivo, CASSESE 
(2003) 25 s., 73 s. ha citato proprio I/ medio evo del diritto di Francesco Calasso per spiegare 
il rapporto fra il diritto dell’Unione europea, creato da tecnostrutture sovranazionali e gli 
iura propria dei parlamenti nazionali. Piuttosto, il rapporto con gli Stati e con i loro diritti 
positivi riguarda la categoria ius commune nell’accezione che assume agli albori dell’Euro- 
pa moderna, quando indica il diritto costruito dalla scienza, composto secondo un ordine 
che si vuole « naturale », come scrive Doneau. 

Augusti (2016) 24ss., sul progetto coloniale e sulla « linea evolutiva predesignata che è, 
evidentemente, quella del diritto occidentale »; sul metodo per decostruire questa visione, 
ivi, 16. 
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vigore nel vecchio continente costituiscono le basi per le innovazioni nelle 
leggi, come per il loro sviluppo ed il loro arricchimento attraverso l’inter- 
pretazione. 

I dati giuridici particolari sottoposti ad unificazione hanno un’evoluzione 
comune. Appartengono alla stessa vicenda. Le legislazioni europee sono 
passate attraverso le medesime epoche: « l’histoire de notre droit n’y figure 
que comme partie intégrante de l'histoire commune de ces legislations ».?5 

Dunque la categoria *diritto comparato" indica un insieme giuridico, 
messo in relazione ad altri insiemi: un diritto spiegato ed emendato in base 
a quanto risulta dal confronto con gli altri. Tutto cid sul presupposto che i 
problemi da risolvere in società affini siano fondamentalmente gli stessi e 
che gli ordinamenti giuridici contigui o partecipi di una medesima storia 
convergano nei princìpi e nelle finalità. Ecco un esempio di legame tra lo 
studio del divenire e la ricerca di affinità tra mondi separati. Raimond Saleil- 
les parla in proposito di un « diritto comune dell’umanità civilizzata ».?4 

L’idea di strutture omogenee che stanno al di fuori dei dati (definiti) 
giuridici rende la comparazione — come nota Lambert — non limitata al 
piano delle regole astratte, ma capace di attingere alla vita sociale. L’osserva- 
zione sociologica si lega così alla conoscenza giuridica. E nello scenario 
internazionale sia la convergenza tra gli Stati sia la somiglianza delle rispet- 
tive società spingono verso la prospettiva dell’osmosi tra regolamentazioni. 

Il pensiero sulla condivisione giuridica, che la cultura francese propone 
intorno agli inizi del Novecento, è destinato ad essere ripreso in varie forme 
fino ad oggi. Il cosmopolitismo della belle époque (l’illusione travolta nel 
1914) presenta aspetti ideologici che sembrano anticipare la diffusa fiducia, 
degli anni successivi al 1989, nella estensione globale del capitalismo e nel- 
l'imporsi di meccanismi economici identici in regioni e storie diverse. 

Agli albori del Novecento, armonizzazione, unificazione sono finalità che 
la scienza giuridica indica come sbocco oggettivo del progresso economico e 
della omogeneità delle forme sociali, anzitutto in Europa (con un confronto 
aperte tra civil law e common law), ma poi con un’apertura anche più ampia, 
ovunque arrivi la circolazione dei modelli privatistici. 


LAMBERT (1903) 53. Questa omogeneità di tempi vale per L'Europa continentale. Ma non 
è preclusa (anche se meno immediata) la comparazione con la giurisprudenza inglese 
(IBIDEM, 95 ss.). 

SALEILLES (1900) 383 ss. Vedi in proposito Somma (2014) 47 ss. 
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Questo messaggio giunge sostanzialmente intatto fino a noi. Viene indi- 
cato un percorso graduale, nel quale occorre anzitutto puntare sulla deter- 
minazione e la condivisione di principi, per avvicinare le legislazioni. Ancora 
una metamorfosi della categoria ius commune, che funziona come modello 
regolativo per le discipline privatistiche: come involucro di contenuti irridu- 
cibili al passato. 

Lambert prende tra l’altro in esame i trapianti di norme del codice 
francese in altri ordinamenti. Sono anche questi un segno di affinità. Deter- 
minano una comunicazione tra scienze giuridiche nazionali, capaci di riem- 
pire lacune, di favorire uno sviluppo parallelo dei rispettivi diritti interni.” 

Accanto ai trapianti legislativi, ve ne sono altri, che riguardano gli schemi 
teorici e l’interpretazione. In questo quadro, il soggetto che compie l’analisi 
comparativa è soprattutto il giurista: egli risolve problemi di diritto interno 
ed orienta la giurisprudenza verso opzioni ricalcate su altri ordinamenti. Il 
confronto ha insomma una serie di visibili ricadute pratiche. Secondo lo 
studioso francese, l'esame delle differenze serve per la scelta di soluzioni 
prescrittive che possano trasportarsi da un’esperienza all’altra. 

« Guider et activer le mouvement de la jurisprudence »: questa via al 
progresso (nella quale si avverte l’eco delle teorie di Frangois Geny) non 
può che fondarsi su una spinta dall’esterno.”” Le scienze sociali e soprattutto 
lo studio dell'economia - osserva — non forniscono un appoggio sufficiente- 
mente fermo. Una maggiore sicurezza è data dalla scelta di segmenti norma- 


Il tema è attuale. Vedi in proposito BoneLL (2012) 39: «salvo rarissime eccezioni, una 
unificazione del diritto... potrà essere realisticamente tentata soltanto tra Stati già in qual- 
che modo legati tra di loro da valutazioni e interessi di carattere politico, economico e 
sociale comuni ». Ma queste condizioni di omogeneità — osserva l'autore — « attualmente 
valgono per un numero ristretto di Stati ». Ne consegue che l’obiettivo dell’unificazione è 
di portata ristretta ed è difficile. Perciò si prospetta una via diversa, che ripropone sotto 
altre forme la connessione tra diritto comune e ¿ura propria teorizzata nell'Ottocento o — 
ancora prima — i principi derivati dal diritto romano che Vinnen indicava come generale 
norma iuris per l'Europa. Insomma, viene recuperato un vecchio modello, che la scienza 
giuridica europeo-continentale aveva posto a base delle costruzioni moderne: « proprio 
perché il pit: delle volte mancano le premesse di fondo per potersi procedere ad una 
unificazione in senso stretto dei diversi sistemi positivi nazionali, converrebbe acconten- 
tarsi, quanto meno in un primo momento, con una loro unificazione in senso ampio o 
semplice armonizzazione ». Cid significa fissare « i soli principi e le norme cardine », che i 
legislatori nazionali dovranno seguire. 

LAMBERT (1903) 26 ss. 

LAMBERT (1903) 38 ss. 
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tivi scoperti attraverso il confronto e che vengono dall’uno o dall’altro ordi- 
namento. ?5 Sono le soluzioni che appaiono più adeguate ai bisogni sociali. 
Per il loro tramite si individuano elementi di cui anche la scienza economica 
può dare conto. Ma il lavoro di costruzione di un sistema giuridico ideale si 
svolge tutto al livello del diritto.” L'opzione tra norme o tra interpretazioni 
è impersonale rispetto alla logica delle utilità individuali, a cui si riferiscono i 
modelli privatistici. A tratti, sembra affiorare l'immagine di un'attività di 
governo dei giureconsulti e dei giudici.5° 

Nella visione di Lambert, insomma, il movimento del diritto prevale su 
quello dell'economia. D'altro canto, i giudizi di valore circa le soluzioni da 
adottare hanno una forza, una persuasività sociale, indipendentemente dai 
precedenti storici. La comparazione assume un ruolo autonomo, individua 
bisogni oggettivi, fornisce indicazioni affinché le norme corrispondano ad 
un interesse generale. 

La « politica della legislazione » che si genera attraverso i confronti e le 
scelte (di legislatori, giuristi, giudici) corrisponde all’elemento cosciente del- 
la produzione giuridica e non alla sua base istintiva;** è portatrice di riforme 
e sfugge perciò alla continuità. Su questo punto, l’autore abbandona le 
categorie di origine savigniana. Propone un’idea di politique juridique che 
crea diritto non solo con le leggi, ma anche con le dottrine e con la giuri- 
sprudenza. Soprattutto essa sceglie soluzioni nuove e fa del diritto compa- 


LAMBERT (1903) 44 s.: «De tous les instruments susceptibles d’étre employés pour la 
recherche des solution juridiques les plus conformes aux exigences actuelles de l’équité 
et de l’utilité sociale, le moins imparfait et le plus généralement utilisable est le droit civil 
comparé. L'étude du droit civil comparé permet au jurisconsulte de profiter des expérien- 
ces tentées à l'étranger; de se renseigner sur la manière dont les diverses réglementations 
données à une méme matière par les législations des principaux pays de méme civilisation 
se sont comportées à l'épreuve de la pratique; sur les mérites et les défauts que cette 
épreuve a révélés; sur les resultats économiques de chacune de ces réglementations. Elle 
lui facilitera ainsi dans une large mesure la découverte des régles les mieux adaptées aux 
besoins de la societé contemporaine; de celles vers lesquelles il convient d'orienter dans la 
mesure du possible le mouvement des jurisprudences internes ». Questa lunga citazione 
mette in luce come l'analisi comparativa sia finalizzata alla scelta della soluzione (che pud 
ritenersi) migliore in funzione del governo della vita sociale. 

LAMBERT (1903) 49: « C'est surtout par l'intermédiaire du droit civil comparé que peut se 
fair sentir dans les jurusprudences internes le contre-coup de tous les progrès de l'écono- 
mie politique ». 

LAMBERT (1903) 163 ss. Cfr. ivi, 110ss., ove critica il dogma della immobilità della legge. 
LAMBERT (1903) 107 ss. 


Sulla convergenza tra studio storico e comparazione giuridica 


63 


32 


33 


34 


64 


rato uno strumento per trarre dai singoli oggetti di studio insegnamenti 
generalizzabili.?? Nulla in questa ricerca è predeterminato. 

Il tema dei trapianti, con un atteggiamento simile, sarà trattato, in tempi 
più vicini a noi, da un libro di Alan Watson. Anche qui, settant'anni dopo 
Lambert, si enfatizza autonomia del dato giuridico. E si riconosce che ogni 
recezione dipende da un’analogia dei problemi da risolvere. La norma o la 
decisone, nata da un altro insieme prescrittivo, può essere ricalcata se i 
problemi sono gli stessi. Il che apre la strada, ad una considerazione di aspetti 
non strettamente giuridici.” 

Gli enunciati teorici che ho fin qui esaminato permettono di fissare la 
base di partenza delle discussioni contemporanee. Vi è un nesso tra storici- 
smo e comparazione. Entrambe le prospettive, da Savigny a Lambert - pur 
con le differenze che ho segnalato — tendono alla costruzione di un “diritto 
comune’, che va oltre le leggi e nel quale è fortemente coinvolta l'interpre- 
tazione. Anche l'orizzonte giusindividualistico, cui ho accennato a proposito 
di Savigny, rimane fermo da un secolo all'altro. 

In una rapida sintesi circa l'uso della comparazione nei diritti nazionali 
Jan Smits ha fissato di recente i diversi piani su cui questa si sviluppa, 
divenendo una sorta di sapere costitutivo rispetto ad una serie di creazioni 
giuridiche nazionali: « the use of comparative law in creating, reforming and 
interpreting national law ». Un sapere relativo alle analogie e alle differenze, 
che richiama le impostazioni già definite tra Ottocento e Novecento, e le 
amplia, oltre l'Europa (pur sottolineando maggiori difficoltà opposte negli 
Stati Uniti alla tecnica dei trapianti).** Si può spiegare questa tendenza 
totalizzante, legandola all'idea di civiltà comune? 


LAMBERT (1903) 901 ss.: « Le droit civil comparé n'est pas l'organe méme de la politique 
juridique: il est seulement l'un de ses plus précieux instruments de recherche ... En ob- 
servant la marche et les vicissitudes de toutes les expériences législatives et jurisprudentiel- 
les qui se poursuivent simultanément dans les divers pays qu'embrasse sa comparaison, il 
donne aux enseignements qui se dégagent de chacune d'elles une portée internationale. Il 
produit à cet égard les effets spécifiques de l'association et de la solidarité ». L'obiettivo è 
associazione, solidarietà: ció che riassumo nel termine « armonizzazione ». In sostanza, 
una spinta unificante. 

Watson (1974, 2. ed. 1993, trad. it. della prima edizione, 1984), spec. 1ss. (tutto il capi- 
tolo 1). Sulla discussione intorno ai legal transplants, vedi Augusti (2016) 5 ss. 

Cfr. Surrs (2006) 513 ss.: « It is well known that, alongseid the scholarly pursuit of know- 
ledge of similarities among and differences between legal systems, comparative law may 
also fulfil a role in national legal practice. The most obvious example of this is the use of 
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La « civiltà » — evocata in forme diverse da Savigny e da Saleilles — era un 
blocco che conteneva in sé aspetti economici e culturali.” Ora, nel mondo 
che è davanti ai nostri occhi, il quadro di riferimento si semplifica. Lo spazio 
che accomuna le esperienze messe in relazione e nelle quali opera il con- 
fronto è definito soprattutto in termini economici. 

Ciò appare tanto più vero se si considera l’influenza diretta che l’econo- 
mia esercita sui processi sovranazionali di armonizzazione (o omologazione) 
giuridica. Nel contesto attuale, i soggetti economici privati non attendono 
che l’armonizzazione giunga dalla politica e dal diritto. Essi traggono van- 
taggio dalla concorrenza tra diversi ordinamenti. Valutano quali siano le 
regole alle quali sottoporre gli affari di cui sono protagonisti; decidono entro 
quale ordinamento portare i propri investimenti.5% 

Secondo l'immaginazione neoliberale, la scelta delle regole più conve- 
nienti alle negoziazioni ed alla stessa attività produttiva è tale da determinare 
un addensarsi di iniziative economiche entro gli ambiti giuridici che i privati 
ritengono maggiormente vantaggiosi. Tutto cid favorisce la crescita del 
volume di affari, la creazione di ricchezze ed è un potente incentivo al 
superamento delle differenze giuridiche. I diritti diversi tendono infatti a 
conquistare un uguale grado di attrattività, uniformandosi alle esigenze che 
maturano nel mercato. 

Quindi, dalla spontaneità dell’iniziativa economica discende l’armonizza- 
zione: così sostengono i fautori del mercatismo giuridico. L’osmosi tra le 
esperienze giuridiche appare, in questa ottica, come il portato di una natu- 
rale selezione e costruzione di regole utili: in realtà è una proiezione degli 
interessi dominanti nell'economia globale.*” 


comparative law by national legislatures and courts in creating, reforming, and interpret- 
ing national law. This practical use of comparative law by institutions has increased con- 
siderably over the last few decades. Particularly in Europe, comparative reasoning seems to 
play an even larger role in drafting statutes and deciding cases ». Mi sembra che l’autore 
finisca per mettere al centro della sua sintesi il « ragionamento comparativo », come un 
dato storico dal quale i discorsi odierni sul diritto non possono prescindere. 

Ricordo che Savigny costruisce l’assolutezza del dominium e il diritto patrimoniale, po- 
nendo come sfondo la storia comune delle nazioni cristiane. 

Vedi in proposito ZopPINI (2004) 5 ss. 

Ne svela le finzioni sul piano teorico Arra (2004) 43 ss. Ma sulla forza di cui è capace il 
mercatismo giuridico vedi A. Somma(2017b): « A bene vedere l'idea di una competizione 
tra ordinamenti costituisce un orizzonte sempre piü realistico per la costruzione europea, 
che nel tempo ha abbandonato la tensione verso l'uniformità imposta dall'alto come suo 
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La concorrenza tra gli ordinamenti, come quella tra i soggetti economici, 
diviene un’occasione di incremento dell’efficienza allocativa dei mezzi di 
investimento e delle merci.** Spinge verso l'omogeneità delle garanzie di 
libertà economica e di non ingerenza dei pubblici poteri.” 


4. Ancora sulle radici romanistiche 


Torniamo ora all’intreccio tra studio storico e comparazione, fondato sull’i- 
dea di continuità. Lo abbiamo visto nello storicismo giuridico d’impronta 
conservatrice. Mentre disegna l’immagine di una totalità che vive nel tempo 
e che la scienza deve scoprire, non solo getta le basi delle trattazioni pandet- 
tistiche, ma fissa contemporaneamente uno statuto teorico più generale, 
legato al riconoscimento di dati invarianti nelle vicende giuridiche. Esso 
condiziona la cultura novecentesca. 

Il modello storico-dogmatico (per usare l’espressione di Haubold) è anco- 
ra oggi presente e forte negli studi comparativistici. Esso riemerge nell’at- 
tuale dibattito (condotto specialmente in Germania) sull’unità possibile del 
diritto nello spazio europeo. E svela reminiscenze romanistiche. 

« La nostra situazione in Europa oggi è simile per molti aspetti a quella 
della Germania agli inizi del diciannovesimo secolo ». Così scrive Reinhard 
Zimmermann nel 1996, riferendosi al campo del diritto privato. Torna 
l’esempio segnalato da Lambert. 

La somiglianza tra i due contesti è nella eterogeneità delle normazioni e 
nell’esigenza di armonizzarle. Muovendo da questo parallelismo, Zimmer- 


tratto identificativo. Nello stesso senso sembra militare il crescente favore con cui si guar- 
da all’integrazione differenziata, declinata sotto forma di Europa a più velocità, prospetti- 
va sponsorizzata dalla Germania, sulla quale la Commissione ha recentemente invitato a 
riflettere ». Il punto d’arrivo è che « l’istituzione o la regola vincente finisce per monopo- 
lizzare il mercato ». 

Vedi Somma (2017a) 103 ss., che ricorda il caso Centros. La Corte di Giustizia dell’Unione 
Europea riconosce il diritto di considerare Paese di origine dell'impresa, quello nel quale 
sia comunque registrata una sua sede, anche priva di operatività. Il criterio formale con- 
sente di andare a cercare l'ordinamento che, in confronto agli altri, sia più vantaggioso 
per l'impresa. Ció si accorda con il definitivo tramonto dell'idea di funzione sociale del- 
l'impresa, segnalato con parole adesive da Frick (2000) 7. 

Cfr. al riguardo Arra (2014) 3945s. 

ZIMMERMANN (1996) 576 ss. Questo scritto delinea incisivamente le tesi poi sviluppate in 
ZIMMERMANN (2001) spec. 6 ss. e 107 ss. 
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mann riflette sugli scritti da cui nasce la Scuola storica ed analizza la posi- 
zione di Savigny. Estrae alcuni motivi che gli paiono utilizzabili dai giuristi 
del nostro tempo. 

In primo luogo, tiene ferma l’immagine della scienza che muove dalla 
vita, per svilupparsi con una relativa autonomia. Ribadisce il rapporto con il 
divenire storico, che non conosce discontinuità. 

In secondo luogo, egli sottolinea come nel disegno savigniano la massa 
delle regole sia un insieme ordinato. All’interno di questo si possono dedur- 
re le norme e le qualificazioni dai princìpi. 

In terzo luogo, Zimmermann avverte che questo insieme (il « sistema ») è 
una totalità non arbitraria, in quanto ha alle spalle una formazione plurise- 
colare iniziata con il diritto romano. Si torna così al divenire e alla tradi- 
zione. 

Ciascuno dei motivi segnalati rimanda ad una concezione nella quale 
sistema e storia si identificano.* Il che legittima le costruzioni scientifiche. 
D'altro canto, i trapianti sono credibili, come pensava anche Lambert, poi- 
ché stanno dentro una storia comune 

Zimmermann propone nuovamente la lettura delle fonti giuridiche 
romane quale base unificante per il diritto privato. A suo avviso, la comune 
ascendenza dei diritti nazionali dell'Europa e l'influsso di quelle fonti spie- 
gano l’unità tra storia e scienza; inoltre fanno da premessa alla concettua- 
lizzazione unitaria di civil law e common law. Ecco il legame su cui deve 
fondarsi la comparazione.* Egli indica la necessità di ripensare la « seconda 


Questo é il messaggio prevalente della Scuola storica; e alla fine il denominatore comune: 
si pensi ai tratti teorici che collegano Puchta e Savigny. Non vi è insomma uno storicismo 
individualizzante, ma piuttosto un'immagine del divenire che presuppone i dogmi. Non 
sembra plausibile la netta separazione (sostenuta da autori come Solari ed Orestano) tra il 
Savigny del biennio 1814-15 ed il Savigny autore (venticinque anni dopo) del System des 
heutigen Römischen Rechts. Nella prima fase prevarrebbe un orientamento relativizzante: 
un'apprensione delle particolarità che non ne ricerca il fondamento razionale né le ricon- 
duce a modelli sovrastanti; nella seconda fase si avrebbe il ritorno alle astrazioni settecen- 
tesche. Non è così. La sua visione dei fenomeni giuridici, nel primo quindicennio 
dell'Ottocento, & condizionata dai modelli kantiani. Ed affiorano spunti di filosofia della 
storia, che ritroveremo nel System. Richiamo, su questo punto, un mio vecchio lavoro: 
BRUTTI (1980) 265 ss. 

ZIMMERMANN (2001) 112, a proposito delle vicende storiche che possono assumersi come 
sostrato del legame teorico: « Roman Law, Canon Law, indigenous customary law, feudal 
law, the Law Merchant, Natural law theory: these were the most important ingredients in 
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vita del diritto romano », dal medio evo alla pandettistica, concentrando lo 
studio storico e teorico sulle vicende degli istituti, poiché in esse possono 
trovarsi le ragioni unificanti ed in particolare le occasioni di incontro con la 
formazione del common law. 

Ma davvero si può sostenere che tra il medio evo e la modernità vi sia stata 
una « seconda vita » del diritto romano? Se solo spostiamo lo sguardo dalle 
forme giuridiche ai contesti entro i quali esse vengono trasmesse, le diversità 
di senso e di funzioni balzano agli occhi e si spiegano le evidenti metamor- 
fosi nei rapporti tra norme e fatti, le novità nelle articolazioni teoriche 
applicate ai concetti della tradizione (soprattutto nel tempo moderno). Per- 
ciò non può che essere illusoria la continuità degli istituti, che fa da cornice 
ad una ricerca sugli elementi unificanti di un nuovo diritto privato europeo. 
Il concetto di “istituti” è tipicamente ottocentesco e presuppone il sistema; 
come il ricorrere dei dogmi. 

Apparentemente, il metodo proposto è dettato dalla sopravvivenza di 
categorie provenienti da epoche antiche e dalla continuità che si scorge 
nel rapporto tra civil law e common law. Secondo Zimmermann, è la paren- 
tela tra le due grandi formazioni giuridiche dell’Occidente (a suo parere in 
più punti individuabile) che fonda la comparazione e quindi un discorso 
capace di comprendere entrambe. Attraverso l’esame analitico di singoli 
istituti la distanza si può colmare, segnalando analogie o influssi del diritto 
continentale su quello inglese. « Bridging the Channel »: è questo l’obietti- 
vo. 

Ma cosi, postulando la continuità anche là dove vi sono soltanto contatti 
empiricamente rilevabili tra mondi giuridici separati, si ripropone costante- 
mente un indirizzo consolidato nella Rechtswissenschaft, che consiste nell'an- 
corare lo studio e il confronto ai dogmi. Non si guarda oltre e si fa slittare la 
descrizione dalle forme concrete e peculiari di ciascuna esperienza alla ricer- 
ca delle invarianti: cioè di schemi astorici.** L'armonizzazione non è una 


the development of continental law. All of them, in various ways, also shaped the English 
common law. Protagonists of this development, on both sides of the Channel, have been 
Parliament, Courts and academic writers ». Da qui una Western legal tradition. 
ZIMMERMANN (2006) 557 ss. 

Cfr. ZIMMERMANN (1990) xi: « Throughout the centuries, Roman (civil) law never ceased, 
through various channels, to exercise a considerable influence on English law and juris- 
prudence ». Restano certo, secondo l'autore, le differenze (ma ve ne sono altrettante — egli 
osserva — tra l'esperienza francese e quella tedesca). Occorre far leva su cid che è simile: « it 
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scelta di politica del diritto, ma un portato di vicende e somiglianze ogget- 
tivamente unificanti. 


5. Un approccio individualizzante, nella scienza italiana del Novecento 


Una critica agli schemi invarianti è espressa, all’interno delle dottrine italiane 
nel Novecento, dagli studi comparativistici di Gino Gorla. Mi soffermo su di 
essi, poiché si allontanano radicalmente dall'impianto di origine pandetti- 
stica e danno luogo ad una ricerca disinteressata, che non punta alla legitti- 


would appear to be a fruitful exercise to try to explore a common basis for comparative 
legal studies ». Ciò è possibile concentrandosi « not so much on the distance and the 
differences between common law and civil law as on their proximity and similarities; 
and to attempt a comparison of legal solutions against the background of a common 
“Western” civilization ». A questa corrente, che può definirsi neopandettistica, si riferisce 
Somma (2014a) 44, quando parla dei « comparatisti che, volendo contribuire all’unifica- 
zione del diritto in area europea, considerano il diritto romano una fonte di princìpi 
latenti capaci di evidenziarne la trama ». L’idea dei princìpi latenti ci riporta a Jhering e 
a Betti: vale a dire alle due più rigorose teorizzazioni (tra Ottocento e Novecento) della 
dogmatica come scienza e come base delle narrazioni storiche riguardanti il diritto. Som- 
ma coglie il senso ideologico dell’unificazione che oggi si propone a partire dal diritto 
romano: « Ebbene quei comparatisti finiscono col presentare come scelta tecnica legitti- 
mata dal suo essere sintonizzata con la tradizione, un’opzione tanto politica quanto la 
contestuale esaltazione del carattere individualista del diritto romano. Il tutto concepito 
anche per restituire alla dottrina il ruolo di fonte di produzione dei precetti ». Si può 
osservare in proposito che la struttura epistemica della dogmatica è fungibile per più 
usi, e non necessariamente legata all’individualismo. Ciò emerge dal pensiero di Betti. 
Anzi, come sappiamo, il giurista italiano (che ha influenzato nel nostro Paese i modi 
correnti di intendere la dogmatica) attribuisce ad essa una valenza che è in contrasto 
con il giusindividualismo. Lo si vede nella critica rivolta contro il “dogma della volontà” 
e nella diversa configurazione che egli dà all'autonomia negoziale, rispetto agli insegna- 
menti pandettistici. Cfr. BruTTI (2013) 117 ss. Resta il fatto che la dogmatica è struttural- 
mente portata a legittimare rappresentazioni ideologiche del diritto e che si pone 
tendenzialmente in termini assoluti, come non controvertibile. Questo era l’impianto 
della pandettistica ed ho già cercato di mostrare che l’idea del passato, dell’antichità ro- 
mana, quale fondamento del presente, legittimava il sistema. Le suggestioni pandettistiche 
sono ancora (o nuovamente) molto presenti negli studi di diritto romano e ciò rafforza la 
tendenza a deformare lo ius antico per trarne precetti e schemi concettuali spendibili in 
rapporto alle discipline privatistiche odierne. Aggiungo, per concludere, che l’intera co- 
struzione volta a trovare una base dogmatica nella tradizione, per fondare su di essa un 
diritto comune (o principi comuni) nello spazio europeo, è tutt'altro che campata in aria, 
poiché l'individualismo pandettistico puó funzionare come impianto concettuale adatto al 
dominio del mercato. 
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mazione ideologica delle categorie giuridiche. Il distacco polemico dagli 
insegnamenti della dogmatica e l'uso di argomentazioni d'impronta crocia- 
na (sui concetti giuridici distanti dalla realtà) inducono Gorla a scartare le 
sistematiche tradizionali e a proporre piuttosto un approccio individualiz- 
zante alla descrizione del diritto, che si identifica con la storiografia. 

Il tentativo di fondare il diritto comparato sull’integrale storicizzazione di 
oggetti di studio che appartengono ad ordinamenti diversi comincia nel 
1949, quando egli soggiorna e lavora negli Stati Uniti. L'incontro con il 
common law, l'analisi volta alla dimensione casistica di quel diritto, che 
comporta un ruolo più incisivo del giudice, e poi le riflessioni sulla tematica 
contrattuale, svolte nei corsi tenuti ad Alessandria d’Egitto durante gli anni 
Cinquanta, aprono una prospettiva nuova, fondata sul superamento della 
tradizione e del pensare sistematico.*® 

I concetti, le forme del mondo giuridico europeo-continentale non pos- 
sono essere la base da cui muove la comparazione con altri ordinamenti. È 
necessario un procedimento di storicizzazione contemporaneamente appli- 
cato alle esperienze tra le quali si stabilisce il confronto. Intendo qui il 
termine “storicizzazione” nel suo significato più semplice: è un’indagine 
che fa emergere i particolari, l’individualità delle situazioni concrete. Il con- 
fronto si compie attraverso categorie costruite in via induttiva, muovendo 
dall’osservazione dei meccanismi giuridici nel loro concreto atteggiarsi. 

È questo lo scopo dell’opera I/ contratto, scritta tra il 1950 e il 1955. 
L’obiettivo è l’identificazione del contratto ad effetti obbligatori negli ordi- 
namenti di civil law e di common law. Per quanto riguarda i primi, Gorla 
muove una serrata critica al concetto bettiano di causa, sostenendone la 
inconsistenza. Rifiuta infatti l’enunciato secondo cui il requisito della fun- 
zione economico-sociale del contratto (intesa in senso deontologico, come 
funzione fissata dall’ordinamento e dettata alle parti) sia propria di ogni 
normazione relativa agli atti volontari volti alla cooperazione ed alle attività 


Vedi in proposito OrESTANO (1987) 324, 368 s., che, proprio muovendo da Gorla, sotto- 
linea il carattere integralmente storico della comparazione. L’approccio individualizzante 
è un punto di incontro tra questi due autori; e sono testimone del fatto che esso era parte 
di un sodalizio intellettuale: entrambi si erano distaccati, senza esitazioni, dalla dogmati- 
ca. Entrambi, nei loro rispettivi campi di studio, sfuggivano programmaticamente al con- 
dizionamento pandettistico. 

Questo percorso è narrato in GORLA (1981) 1ss. 
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economiche. Perfino nel Codice civile esclude la sua centralità, sminuendo 
il senso dell’articolo 1322. 

Eliminata ogni sovrapposizione di teorie generali, egli mette in luce come 
una pura obbligazione contrattuale si trovi — sia negli ordinamenti di civil 
law sia in quelli di common law — soltanto nel contratto di scambio in senso 
lato, cioè in quello nel quale le parti si fanno reciproche concessioni o 
consentono reciproci sacrifici. Entro questo genere di fattispecie (che richia- 
ma il synállagma, introdotto nella scienza giuridica romana da Labeone), il 
patto non può dirsi nudo e produce effetti giuridici. Il suo vestimentum è 
nella struttura dello scambio. Somiglianze e diversità sono ricavate dalla 
rilevazione empirica. 

Così, mentre nel civil law il meccanismo dei vestimenta dei patti, cioè dei 
requisiti oggettivi oltre il mero consenso, sembra soprattutto ispirato alla 
protezione del promittente, con la previsione di una causa suffisante, raison- 
nable e juste, nel common law la disciplina del contract sembra piuttosto 
mettere in rilievo l'affidamento del promissario.* 

La trattazione è vastissima. Il secondo volume costituisce un necessario 
complemento della parte storico-comparativa ed è rappresentato dall’analisi 


e dalla risoluzione di casi.” 


Prima di valutare — egli scrive — il sistema contrattuale di civil law e quello di common 
law, converrà mettersi nel contatto il più intimo possibile con la giurisprudenza o la 
judge made law, e vedere i giudici all’opera possibilmente nel loro ambiente e 
nell’organizzazione giudiziaria in cui operano.” 


x 


È evidente che il termine “sistema” è usato in un senso debole, non più 
legato al linguaggio della tradizione. Si avverte l’influsso di Tocqueville 
(studiato a lungo da Gorla) per quanto riguarda il ruolo che i giudici sono 
chiamati a svolgere nella democrazia americana. L’indagine si concentra 
sulla formazione del diritto attraverso le giurisprudenze. È un punto di vista 
che egli trae dal mondo anglosassone, ma che applicherà anche allo studio 
degli ordinamenti di civil law. 


Goria (1955) 199 ss.; su Betti, vi, 201, nt. 1. 

Goria (1955a) 467 s. 

Gorta (1955 b), spec. v. « Vogliamo noi uscire dal dogmatismo o dal principio autoritario, 
abito mentale cui hanno contribuito le codificazioni e altri fatti importanti della nostra 
storia? ». Questa ricerca ispira la trattazione casistica. 

Gora (19552) 469. 
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Nella prolusione romana del 31 gennaio 1961, Gorla riassume le linee 
portanti della comparazione, come metodo per la formazione del sapere 
giuridico: 

La comparazione del diritto, essendo questo un fatto umano e quindi storico, vuol 
essere un processo graduale di conoscenza storica di due ordinamenti giuridici 
mediante il raffronto fra di essi. Processo graduale di conoscenza storica, che par- 


tendo dal gradino piü basso di una specie di cronaca comparata, culmina nella storia 
comparata degli ordinamenti giuridici messi a raffronto.5! 


Ed aggiunge: « lo studio storico-comparativo può servire anche ad evitare i 
difetti di una teoria generale... storicamente agnostica »:*? vale a dire indif 
ferente rispetto al dato storico. 

Invece, negli scritti di questi anni, si ha una vera e propria immersione 
nella storia. Comparison involves history. I due volumi sul Contratto tratta- 
vano la storia dei concetti, legati alla prassi giuridica. Esperienze giuridiche 
diverse, anche di lunga durata, venivano descritte secondo elementi differen- 
ziali, quindi come individualità. Storicizzare i concetti significava vederli in 
relazione ai diversi momenti, assumerli in quanto funzionali a specifiche 
discipline. Ora invece diventa più forte l’interesse per i fatti, per il rapporto 
tra forme giuridiche e società, per il costituirsi e l’agire, in epoche diverse, 
degli organi giudicanti. Le vicende dei poteri giudiziari e della giurispruden- 
za diventano il filo conduttore da seguire nella scoperta dei modi di produ- 
zione del diritto, delle loro problematiche similitudini, della lontananza o 
della comunicazione. 

È emblematico in questo senso un saggio del 1962: Le “forme d’azione”: 
studio storico-comparativo della common law. Il confronto è tra l’organizza- 
zione del tribunale cittadino dell’antica Roma (con queste parole si riferisce 
al praetor) e la Corte centrale di Londra nei secoli XII-XVII. La procedura 
romana per formulas segna — a suo avviso — un rafforzamento del potere 
magistratuale e della zurisdictio, nella dialettica tra civitas e gruppi inferiori. 
Similmente, la Corte londinese prende forza dalla sovraordinazione statuale 
rispetto ad un precedente pluralismo. È come se l'autore intuisse un’affinità 


Gorta (1981) 8, nt. 9 e 51. La prolusione figura come il capitolo 2 nel libro del 1981. Il 
titolo è: Interessi e problemi della comparazione con la “common law” 

Goria (1981) 53. 

Capovolge con queste parole l'enunciato programmatico di Frederic William Maitland 
(1850-1906), secondo la quale « history involves comparison ». 
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di percorso; ma sa che i referenti giuridici delle due vicende sono profonda- 
mente distanti e non omogeneizzabili.* 

L’ultima fase della ricerca di Gorla, tra gli anni Settanta e Ottanta, con- 
cerne la storia del diritto giurisprudenziale o forense italiano e continentale 
in genere, nei secoli XVII-XVIII e in parte del XIX, e le vicissitudini delle 
istituzioni giudiziarie coeve.” Messi a fuoco nelle precedenti indagini i 
caratteri differenziali, egli passa all’analisi delle parentele storicamente dis- 
simulate e da riportare alla luce tra diritti anglosassoni e continentali. Molti 
tratti, prima ritenuti peculiari del diritto inglese, gli appaiono adesso simili a 
quelli del diritto continentale, visto a partire dalla giurisprudenza, tra il 
Cinquecento e i primi dell’Ottocento. Il problema che si apre è: per quali 
vie ed in quale misura vi è stata una derivazione? 

In uno scritto del 1980, seguendo giudizi provenienti dall’area nord-ame- 
ricana, egli imputa ai common lawyers tra il XVI e il XVII secolo di aver 
mutuato in silenzio (silently borrowed o without acknowledgment) dal civil 
law molti dei migliori principi e concetti del common law e di averli tratti 
dai neglected civilians inglesi.?$ Le nuove ricerche — sostiene — devono andar 
oltre questo silenzio. 

La questione è aperta. Gorla non esce mai dall’orizzonte della ricerca 
storiografica, dalla considerazione di situazioni individuali. Questo tipo di 
approccio, se tenuto fermo, garantisce contro la tentazione di sopravvalutare 
i fenomeni di derivazione da un segmento normativo ad un altro e di seguire 
scorciatoie per un discorso unificante. Né i suoi scritti lasciano spazio alla 
raffigurazione ideologica di una continuità tra i sistemi giuridici occidentali. 


6. A proposito di storia dei contesti 


La ricognizione dei dogmi come base di schemi invarianti, la ricerca di una 
continuità tra i diritti dell'Occidente, l'analisi dei diritti messi a confronto 
come individualità: sono questi gli indirizzi prevalenti nell’incontro tra stu- 
dio storico e comparazione. 


GORLA (1981) 137 ss. 

Gorta (1981) 10 s. 

Gorta (1981) 877 ss., 902 ss., 907, nt. 10. Il titolo di questo scritto (che è il capitolo 27 del 
libro) è: Prolegomeni ad una storia del diritto comparato (e postilla). 
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La storia dei dogmi serve a costruire una base a priori per l'armonizza- 
zione. Pensare invece — come Lambert - che questa sia una strategia consa- 
pevolmente perseguita significa prendere le distanze dal determinismo, che è 
l'eredità conservatrice di Savigny (e che nel nostro presente finisce col per- 
petuare il giusindividualismo). Le tendenze deterministiche tornano oggi 
nelle tesi che postulano la continuità e l'unità profonda del mondo giuridico 
occidentale. 

L’approccio individualizzante, che nella scienza italiana è stato sostenuto 
da Gorla, con la perfetta risoluzione della comparazione in storiografia, è un 
utile antidoto ai dogmi ed al continuismo. Come la storiografia, la compa- 
razione è pura conoscenza,” è ricerca del quid proprium di ogni vicenda, è 
costruzione di schemi descrittivi a ridosso dei fatti: schemi elaborati sulla 
lettura e sul confronto delle esperienze giuridiche, non presupposti ad esse 
né immaginati come archetipi comuni. 

Tuttavia, proprio rimanendo sul terreno della pura conoscenza, credo si 
possa tentare di andar oltre lo studio individualizzante. Il passo ulteriore è 
spostare l’asse delle indagini dalle discipline giuridiche ai loro profili funzio- 
nali e più ampiamente al contesto in cui ciascuna regolazione è inclusa. 

Che cosa intendo per studio storico e comparazione dei contesti? 

Il giuspositivismo come approccio teorico e come ideologia non contem- 
plava analisi e confronti che andassero al di là dei segmenti normativi di 
volta in volta studiati. Invece, il salto fuori dal cerchio del dover essere è 
necessario, se vogliamo cogliere i significati che cambiano, le metamorfosi 
degli ordinamenti e le forme di vita che determinano le differenze tra i 
diritti, nello spazio e nel tempo. 

Storiografia e comparazione conquistano un punto di vista esterno ai 
concetti giuridici se assumono ad oggetto le formazioni sociali. L’osservatore 
delimita un contesto (in termini spaziali e temporali), che risulta dalla cor- 
relazione tra interessi dominanti, regole giuridiche e persuasioni collettive. 
Questo intreccio di profili che si fondono è il referente della descrizione. 


Cfr. Gorta (1981) 53: «Il diritto comparato è attività di conoscenza pura, conoscenza 
storica per raffronto, al punto che ben potrebbe trattarsi, ad esempio, della comparazione 
fra due diritti dell’antichità o fra diritto romano e diritto inglese ». E più avanti: « Ovvia la 
postilla che, nel quadro dell’insegnamento universitario, il diritto comparato, come atti- 
vità di pura conoscenza, e in quanto distinto dall’insegnamento informativo del diritto 
straniero, dovrebbe stare sullo stesso piano del diritto romano (nelle varie accezioni di 
questo termine), della storia del diritto italiano e comune, e della filosofia del diritto ». 
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La nozione di « esperienza giuridica », che ha avuto una notevole diffu- 
sione negli studi italiani (e che io stesso impiego in senso descrittivo), ha in 
sé una vocazione all'apertura oltre le forme del diritto.* È utile perciò ad un 
discorso capace di sottrarre la storiografia e la comparazione ai dogmi e 
contemporaneamente di storicizzare il nesso tra economia e morfologie 
giuridiche. Se scegliamo l'ipotesi di lavoro che vede il diritto come parte 
non spiegabile in sé, diventa necessario orientare gli studi giuridici verso il 
rapporto con altri saperi, altre descrizioni delle realtà storiche. Dal momento 
che il fenomeno giuridico non é isolabile, la narrazione del divenire ed il 
confronto non possono limitarsi a ritrarre ed analizzare segmenti di dover 
essere. 

Credo in definitiva che studiare l'esperienza del diritto significhi guardare 
il profilo funzionale delle regole? e il loro impatto sul vivere collettivo: 
dunque individuare di quale blocco storico sia partecipe ciascuna disciplina 
giuridica. La metafora del trapianto dev'essere intesa nel senso che una stessa 
disciplina può entrare entro blocchi diversi; e così la sua portata cambia. Per 
esempio, le norme sul libero scambio in Africa, coinvolgendo economie 
fortemente disuguali e produzioni fragili, sono destinate ad avere un effetto 
di sconvolgimento maggiore che in altre regioni. Cid che chiamiamo di 


La nozione é stata definita e discussa, nelle sue potenzialità euristiche e nelle applicazioni 
plurali che può avere per lo studio storico, soprattutto negli scritti di Riccardo Orestano. 
Ho cercato di mettere in luce le aperture di cui lo schema teorico é portatore e le impli- 
cazioni interdisciplinari che ne derivano: BRUTTI (2013b) 3 ss., spec. 32 ss.; e vedi zwi, 61 ss. 
Vedo che questa ispirazione e la ricerca sui “fondamenti” negli studi giuridici, emergono 
oggi dalle proposte del Wissenschaftsrat in Germania. A mio parere i fondamenti dovreb- 
bero essere intesi non in senso ontologico, ma nel significato di dati costitutivi dei conte- 
sti presi in esame. E il dato costitutivo è quello pensato dall’osservatore, il quale deve 
rendere conto del processo analitico che lo ha condotto alla scelta da cui muove la sua 
descrizione. Ciò pone, per lo storico, in primo piano il rapporto con le fonti. Cfr. BRUTTI 
(2014) 107 ss. Quanto all’aggettivo « interdisciplinare », che è alquanto consumato, forse 
sarebbe meglio parlare di « riflessione transdisciplinare ». Così Augusti (2016) 16. Intendo 
l’espressione nel senso che comunque lo studio, a partire dal quale si pongono in rapporto 
specialismi e si incontrano studiosi e indirizzi d’indagine coi quali scambiare conoscenze, 
muove da un oggetto (un tema) specificamente delimitato (da un sapere che lo determi- 
na) e ne attraversa i confini, per utilizzare altri approcci. 

Ho presente MicHaeELs (2006) 339 ss., ove sono analizzate criticamente diverse versioni del 
metodo funzionale. Intendo riferirmi qui a quello che egli chiama epistemological functio- 
nalism. Una prospettiva analitica che pone al centro le relazioni funzionali piuttosto che 
l'ontologia dei dati considerati. 
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volta in volta diritto sta dentro una correlazione di azioni reciproche, che 
comprendono il movimento dell’economia, le idee che vi sono connesse, gli 
obiettivi e gli interessi che nei diversi momenti prevalgono, le norme che si 
determinano, il modo in cui vengono interpretate, le loro trasformazioni. 
Nella correlazione, risulterà più chiaro come il diritto possa essere campo di 
conflitti e quale sia la politicità del lavoro che svolgono i giuristi. 

La via per andare oltre l’approccio individualizzante ed insieme superare 
le strettoie dogmatiche e ideologiche (compreso il mito del mercato livella- 
tore delle differenze) è la storicizzazione dei contesti. Per intraprenderla non 
basta la semplice analisi giuridica. Lo sguardo deve allargarsi al lavoro delle 
scienze sociali (o alle storiografie riguardanti la vita delle società e la poli- 
tica). Ciò implica un’organizzazione della ricerca scientifica capace di inte- 
grare specialismi diversi e finora da noi scarsamente in uso. 

Si tratta di una prospettiva che per acquistare senso ha bisogno di essere 
sperimentata e misurata, nel vivo di ricerche concrete sulla formazione e sul 
mutamento dei diritti. 
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Antonello Calore 


“Cittadinanza” tra storia e comparazione 


1. Introduzione 


Non svolgerò considerazioni metodologiche, quanto piuttosto rifletterò, “a 
tesi forti su un aspetto della cittadinanza romana tenendo conto della 
cittadinanza attuale: un tentativo di “diacronicità verticale” 

Prendo le mosse dal nostro concetto di cittadinanza, come strumento 
teorico e politico dello Stato-nazione con forte impronta giuridica: « l’appar- 
tenenza di un soggetto a una determinata categoria, caratterizzata da una 
particolare sfera di capacità; perciò tale appartenenza si traduce in una posi- 
zione giuridica dei soggetti uniforme ed omogenea, fonte di particolari 
diritti e doveri ».* La posizione dell’individuo, lo “status” è sancita dall’ordi- 
namento giuridico, a cui egli appartiene: Staatsangehorigkeit — come suona la 
cittadinanza in lingua tedesca — che ben rappresenta, la duplice posizione di 
sudditanza all’istituzione (posizione verticale) e di partecipazione alla comu- 
nità statale (posizione orizzontale), distinguendo nettamente il cittadino, 
sottoposto alla sovranità dello Stato, dallo straniero. 


1.1 Il modello “giuridico” della cittadinanza 


Tale modello di cittadinanza, da qualche tempo, è entrato in crisi. Una crisi 
che l’attuale massiccio fenomeno delle migrazioni? rende più esplicita e che 
può essere ricondotta almeno a tre cause: (i) il processo di globalizzazione 
dell’economia e dell’informazione riduce i margini di sovranità dello Stato- 
nazione, senza però pervenire alla sua eliminazione, quanto piuttosto ad una 
ricollocazione nell’« antipolitica » dell’« utilità quantificabile »;? (ii) l'antago- 
nismo delle società multiculturali, cresciuto dalla fine della ‘guerra fredda’ 


1 CLERICI (1989) 112. 
2 Zoro (1994) 42. 
3 BALIBAR (2012) 135-136. 
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(1989), mina l’unità popolo-nazione;* (iii) l'interferenza delle istituzioni 
sovrannazionali negli ordinamenti giuridici dei singoli Stati-nazione, logora 
il principio di “territorialità della norma” originando « ordinamenti compo- 
siti » sovrastatuali.? 


1.2 Un nuovo concetto di cittadinanza? 


La crisi del concetto di cittadinanza spinge alcuni studiosi a ripudiarne 
Putilizzo, in quanto strumento di divisione e fonte di diseguaglianza;* altri, 
al contrario, ne difendono l’utilità, perché strumento di ‘lotta per i diritti’,” 
oppure, più modestamente, « strumento per facilitare la connessione di un 
insieme di fatti con determinate conseguenze pratiche ».? 
È, però, indubbio che l’attuale nozione di cittadinanza sia in una situa- 
zione di profonda trasformazione. Come scrive Pietro Costa 
in tempi recenti, il termine “cittadinanza” ha acquistato un significato più ampio, 
tanto da divenire un termine corrente del *discorso pubblico" odierno. In questa 
prospettiva conviene intendere per *cittadinanza" il rapporto politico fondamentale, 
il rapporto tra un individuo e l'ordine politico-giuridico nel quale egli si inserisce.? 


L'attuale nozione di cittadinanza sembrerebbe quindi essere in difficoltà nel 
descrivere la posizione degli individui nella comunità e nel regolarne i con- 
flitti. Si rende, pertanto, necessario un approfondimento che ne chiarisca le 
modificazioni. 

In questo quadro — mi chiedo - se la ricerca storico-giuridica possa dare il 
suo contributo. E, in caso di risposta positiva, quale sia la strada migliore per 
dialogare con altre discipline. 

Prima di rispondere è necessario premettere che spesso la ricerca sulla 
cittadinanza stabilisce una continuità con l'eredità “classica”!° e in partico- 
lare, con la politeía del pensiero greco e con la civitas del pensiero romano. Al 
riguardo, mi limito a richiamare due recenti studi: Le vie della cittadinanza. 
Le grandi radici. I modelli storici di riferimentodel costituzionalista italiano 


HABERMAS (2002). 

Un esempio: la sentenza Nottebohm della Corte Internazionale di Giustizia del 1955. 
FERRAJOLI (1994); Isin (2002). 

Zoro (1994) 23. 

Minpus (2014) 289. 

Costa (2005) 3. 

SETTIS (2004). 
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Enrico Grosso (1997) e Cittadini e no. Forme e funzioni dell’inclusione e dell’e- 
sclustone della filosofa del diritto svedese Patricia Mindus (2014). 

Il primo studioso, autore di un lungo excursus sulla cittadinanza greca e 
romana, si dice profondamente convinto delle radici “classiche” della cittadi- 
nanza attuale; in particolare, con riferimento alla cittadinanza romana ne 
coglie il dato saliente nella funzione di « riunificare tutto un gruppo sociale 
sotto il dominio del medesimo ius », inteso quest’ultimo nella sua accezione 
di ordinamento giuridico: una sorta di anticipazione della cittadinanza in 
funzione della “sovranità statale?" 

Anche la Mindus, con trattazione meno diffusa, vede nella cittadinanza 
romana l’idealtipo del “modello giuridico" di cittadinanza." 

Preso atto, anche se con due soli esempi, del recupero di concetti del 
passato per lo studio della cittadinanza attuale, concentriamo ora lo sguardo 
su uno di questi e, per le mie competenze, sulla cittadinanza nell’esperienza 
di Roma antica: la civitas (questo il termine latino che più di tutti si avvicina 
al nostro di cittadinanza). 


2. Brevi riflessioni sulla cittadinanza romana 


Per comodità di esposizione, prenderò in considerazione, a grandi linee, 
alcuni momenti dell’esperienza romana, in cui la cittadinanza ebbe un certo 
rilievo nelle vicende politiche, sociali e giuridiche della città di Roma: la 
formazione della città (VII-VI a.C.) e il suo consolidamento con l’espan- 
sione nel territorio laziale-italico (VI-III a.C.); la “repubblica imperiale" (II 
a.C.-I a.C.). 


2.1 La formazione della “città” di Roma 


L’analisi della cittadinanza romana nel periodo regio è resa difficile dalla 
mancanza di documenti testuali diretti, sebbene sia pervenuta una narra- 
zione con molte varianti, canonizzata già ai tempi di Fabio Pittore (seconda 
metà del III a.C.). ^ Recenti indagini archeologiche, 4 affinate ricerche sto- 


Grosso (1997) 119. 

Minpus (2014) 101-109. 

CARANDINI (2006a) xiii-Ixxix; AMPoLo (2013) 220. 
CARANDINI (2006b). 


“Cittadinanza” tra storia e comparazione 


83 


15 
16 
17 
18 
19 
20 


21 


22 
23 
24 
25 


84 


rico-linguistiche, ^ il ripensamento storico-culturale dei miti indigeni-lati- 
ni,! consentono di riconsiderare, pur con le dovute cautele e i necessari 
dubbi, ! l'enorme numero di informazioni e notizie sull'origine di Roma. 

Adottando queste piü recenti prospettive, attribuiamo un fondo di vero- 
simiglianza alle testimonianze storico-letterarie romane di età storica circa la 
« formazione »** della civitas romana dalla mitica fondazione al suo conso- 
lidamento: l'età regia. Nell'ultimo millennio a.C., un processo di aggrega- 
zione di comunità differenti si sviluppò sulle alture del Palatino, Campido- 
glio e Quirinale, li dove il Tevere compie la grossa ansa con al centro l'isola 
Tiberina, uno dei pochi punti dell'Italia centrale dove fosse possibile guadare 
il fiume. Un posto adatto allo *scambio" di beni, che col tempo avrebbe 
preso vigore diventando uno dei piü grandi mercati tra le genti del centro- 
nord e quelle del centro-sud.!? 

Il processo di aggregazione, spesso segnato da episodi bellici, fu favorito 
dalla vicinanza degli insediamenti e dalla comunanza della lingua (il latino) 
e di una serie di riti e culti collettivi.?° Roma, quindi, non nacque dal nulla, 
ma fu il risultato di fusioni e inclusioni sinettiche,?* che interessò gruppi 
etnici simili (es. latini) ed eterogenei (es. sabini).7” 

La tradizione testuale narra di « incorporazione » o « assorbimento »? di 
Sabini (Liv. 1,13,4—5), Albani (Liv. 1,30,1), altre comunità latine (Liv. 1,33,1), 
realizzate da Romolo e dai suoi successori Tullo Ostilio (Dionys. II,50,5; Liv. 
1,30,1) e Anco Marzio (Liv. 1,33,1; Dionys. 111,1,2).% Al mitico primo re di 
Roma si attribuisce anche la costituzione di un “asilo” (asylum ),? per acco- 


BENVENISTE (1976). 

BRELICH (1991) 216-229; Ip. (1973-1976) 7 ss. 

GABBA (1999) 13-26, alla luce però delle “mitigazioni” suggerite da ScHIAVONE (1999) 6. 
MuLLER-KARPE (1959 e 1962). 

TorELLI (1988) 258-259 (con bibl.). 

Es. il rito dei Lupercali (DuwÉzir. (1977) 306-309); la festa religiosa del Septimontium, 
celebrata a Roma l'11 dicembre, ma risalente a un periodo precedente «in particolare 
PVII secolo » a.C. (AMPoro (1988) 166 con bibl.). 

Il termine “sinecismo” che già presso i Greci era usato per indicare la formazione di una 
polis dall’unione di due o più comunità, fu utilizzato per spiegare la nascita di Roma già 
dall’archeologo italiano G. Pinza nel 1905 e più tardi dallo svedese GyeRstap (1953-1973). 
AIGNER FORESTI (1994) 3 ss.; CAPOGROSSI COLOGNESI (2014) 28 ss. 

LAMBERTI (2010a) 19 nt. 6 e 35. 

CARAFA (1997) 610—617. 

COLONNA (1991-1992) 63-115, sp. 108-110. 
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gliere tutti coloro provenienti dai centri paganici limitrofi (Dionys. 11,15,4; 
Liv. 1,8,5-6 e 1,9,5; Plut. Rom. 9,3). 

Il periodo della formazione di Roma fu, quindi, caratterizzato da una 
“crescita”; spaziale-istituzionale, come confermano espressioni presenti nelle 
fonti della tradizione: adicere (Liv. 1,8,5); augere (Cic. Balb. 31; Liv. 1,33,1); 
augescere (Liv. 1,33,1); crescere (Liv. 1,8,4; 1,9,5; 1,30,1); duplicare (Liv. 
1,30,1); geminare (Liv. 1,13,5); aúxesis (Dionys. 11,32,2); auxáno (Plut. Rom. 
14,2). Una “crescita” realizzata per mezzo di guerre e di accordi, che spesso 
comportò inclusioni, tese a mescolare — come scrive Livio — sangue e stirpi 
(Liv. 1,9,4 e 1,30,2), e mai si caratterizzò per il prevalere di valori etnici,” 
come ricaviamo dai costanti richiami al sinecismo, dall’assimilazione di 
populi, dal ricordo delle diverse origini dei re.?” In questo processo, un ruolo 
determinante lo ebbe la cittadinanza, che aveva un suo presupposto nella 
consanguineità (il vincolo parentale), tant'è che, nel corso del tempo, la 
scienza giuridica elaborò il principio generale della nascita, secondo il quale 
chi nasceva da padre romano, coniugato legittimamente, o anche da madre 
romana, fuori da giuste nozze, era civis (Gai. 1,56—57; 76 e 80). Accanto però 
al vincolo di sangue, si diventava civis - come abbiamo detto — anche con 
l'accoglienza dello straniero (migrante, vinto, alleato) nella comunità. Un 
passaggio scriminante questo, centrato sui gruppi gentilizi più forti e 
influenti,** che consentiva la partecipazione diretta alle istituzioni citta- 
dine.?? Non ci fu, quindi, un'ostinata difesa dell’originaria stirpe latina, 
come invece nella Grecia delle poles, quanto piuttosto un coinvolgimento 
di altri gruppi e, all'interno di questi, delle famiglie gentilizie più potenti, 
che col tempo costituirono un'aristocrazia di governo: i patrizi.?? 

La cittadinanza, nella fase iniziale della esperienza di Roma, appare non 
riconducibile a un figura monolitica e statica, bensi modulare e dinamica, 
come — per restare all’analisi fin qui svolta — l'intreccio tra i due fattori che 
potevano determinarla: il sangue e il potere. 


Cracco RuccinI (1986) 13-49. 

La tradizione vuole sabini Tito Tazio e Numa Pompilio; figli di donne sabine, Tullo Ostilio 
(Dionys. III,1,1-3) e Anco Marzio; figlio di un greco di Corinto e di una etrusca di 
Tarquinia, Tarquinio Prisco (Liv. 1,34,6). 

Per il rapporto gentes-cittadinanza, CRIFÒ (2000) 3; per il rapporto gens-urbanizzazione 
nell'Italia centrale dal’ VIII al VI secolo a.C., MOMIGLIANO (1989) 36. 

Sul rapporto tra l'organizzazione gentilizia e il sistema cittadino, CAPOGROSSI (2009) 33. 
AMPOLO (1970-1971) 37-68. 
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2.2 La “svolta” della città (VI-I a.C.) 


Con l’avvento in Roma del dominio etrusco (VI secolo a.C.), la « grande 
Roma dei Tarquini »,?! si avviò una profonda trasformazione dell'assetto 
organizzativo cittadino che portd al superamento del sistema aristocratico 
gentilizio della fase latino-sabin e al consolidamento della civitas.*? 

Perno di tale trasformazione fu la “centuria” basata sul “censo” che operò 
una riorganizzazione totale della civitas sia sul piano militare (la riforma 
oplitica),5? sia su quello della terra (la *centuriazione" come organizzazione 
del territorio a fondamento delle civitates),** sia su quello politico (la parte- 
cipazione della sola popolazione maschile da 18 a 60 anni al governo della 
città).55 

È verosimile che ordinamento centuriato, nella sua struttura complessa, 
risalisse al primo periodo della repubblica, dopo la vittoria su Veio (396 a.C.), 
ma il nocciolo della riforma è senz’altro da ricondursi al secondo periodo 
dell'età regia e — seguendo la tradizione (Cic. rep. 2,39; Dionys. IV,15,1 e 16; 
Liv. 1,43,13;) — alla metà del VI a.C. con il re Servio Tullio.35 

Le novità introdotte furono rilevanti, con ripercussioni anche sull’assetto 
della cittadinanza. Schematicamente: si apparteneva alla civitas in quanto 
proprietari ex iure Quiritium;7 si faceva parte delle tribù «in base alla resi- 
denza »;?? l’accesso alle cinque “classi” del Comizio, istituzione politico-mili- 
tare del governo della città, era basato sulla ricchezza, sul census.? 

Il nuovo metro timocratico, che selezionava la classe di governo, determi- 
nó l'emergere del nuovo blocco patrizio-plebeo in contrapposizione all'or- 
dinamento gentilizio. Fu questo il momento decisivo della formazione della 
città-stato, in cui gli appartenenti si riconoscevano come « comunità di 
uomini in armi»* al di fuori della quale si era stranieri. Roma ora era 


PasquaLi (1968) 5-21, su cui AMPOLO (1988) 230-231 e nt. 81. 

BERARDI (1988) 193; AMPOLO (2013) 267. 

BENGTSON (1990) 122, con l'episodio esemplare della sconfitta della gens Fabia al Cremera. 
AANv. (2003). 

CAPOGROSSI (2014) 62. 

CAPOGROSSI (1978) 195. 

AMPOLO (1980) xviii—xxxii. 

AMPOLO (1988) 229. 

NICOLET (1982) 64ss. 

CANFORA (2005) 28. 
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molto simile alla polis greca, all’interno della quale « vigeva e poteva vigere 
esclusivamente l'ordinamento di quella data città ».*' Per la qualifica di civis, 
la ricchezza subentrava ai legami di potere gentilizio. Si era cittadini per 
nascita e per census. Questo nuovo tipo di cittadinanza non espresse però 
una società più democratica o paritaria, ma più semplicemente un nuovo 
tipo di gerarchia. 


2.3 La fase repubblicana 


Un altro importante aspetto, che dobbiamo tener presente per meglio com- 
prendere la natura della cittadinanza romana, e l'uso che di essa si fece dalla 
caduta della monarchia fino all'inizio del I secolo a.C.: la fase repubblicana 
di Roma. In questo lungo periodo di tempo, la città fu segnata da una 
« continua » espansione (Dionys. 1,3,4): prima nel Lazio (VI-IV a.C.), poi 
nel territorio italico (IV-III a.C.) e, infine, in tutto il Mediterraneo (III-II 
a.C.; Cartagine fu distrutta nel 146 a.C.). 

Sfruttando anche un’azione bellica poderosa e continua, Roma cominciò 
a tessere una rete di relazioni internazionali innovativa e molto articolata, 
dove la concessione della cittadinanza (dare civitatem) diventò strumento 
importante.” Per mezzo di essa, infatti, le relazioni con |’“esterno” furono 
organizzate in un « ordinamento scalare »:4 colonie romane, colonie latine, 
civitates optimo iure, municipia sine suffragio, socii, che costituì l’asse portante 
del « sistema municipale ».^* 

Se ne ha una rappresentazione chiara e sintetica in un passaggio della 
Storia di Roma di Livio (8,13-14). 

Siamo nel 338 a.C. e l'esercito romano, con a capo due consoli Lucio 
Furio Camillo e Gaio Menio, ha sconfitto le singole città della lega latina. 
Roma é ora in grado di decidere la riorganizzazione del territorio laziale: 
come riferisce Camillo al Senato, dopo la vittoria, «è compito dei senatori 
(patres conscripti) decidere se il Lazio debba ancora esistere oppure no (sit 
Latium deinde an non sit)... se l'intero Lazio debba essere distrutto (licet delere 


TALAMANCA (1991) 704 e 709. 

LAMBERTI (2010b) 227. 

MAROTTA (2009) 17. 

De Martino (1973) 79; NicoLET (1982) 38-41. 
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omne Latium) ... oppure accrescere la potenza di Roma includendo i vinti 
nella città (victos in civitatem accipiendo) ». 

La decisione romana è articolata caso per caso (relatum igitur de singulis 
decretumque), applicando statuti giuridici adattati alle singole realtà cittadine 
(nominatim). Così agli abitanti di Lanuvio, Aricia, Novento e Ardea è con- 
cessa la piena cittadinanza romana (in civitatem accepti); ai Tusculani è con- 
servata la cittadinanza servata civitas (data nel 381 a.C.),9 punendo soltanto i 
cittadini ribelli; ai Campani è concessa la cittadinanza romana senza il diritto 
di partecipare al cursus honorum romano (civitas sine suffragio data); la città di 
Velletri è abbattuta (muri deiecti) e sulle sue terre è costituita una colonia;* 
una colonia romana (nova colonia missa) è insediata nel territorio di Anzio, le 
cui navi da guerra sono requisite da Roma; ai Tiburtini e ai Prenestini è 
sottratto una parte del territorio (agro multati); ad altre comunità latine 
(caeteris Latinis populis) è tolto il diritto di matrimonio, di commercio e di 
riunione con le altre città. 

L’immagine che si ricava dalla lettura del testo è quella di un sistema di 
rapporti tra civitates articolato e diversificato, che vedeva Roma al centro, 
legata da dinamiche relazionali politico-giuridiche differenti alle altre città 
del Lazio, su cui tutte però esercitava la “sovranità” 

Alcune collettività erano equiparate in toto a quella romana, potendo così 
utilizzare il diritto romano e partecipare direttamente alla vita politica di 
Roma; altre invece avevano una cittadinanza dimidiata, che ne escludeva la 
partecipazione attiva al governo, ma consentiva il mantenimento dell’auto- 
nomia amministrativa; altre ancora potevano avere rapporti giuridici ed 
economici privilegiati con Roma; altre invece erano totalmente subordinate, 
quasi ridotte in schiavitù. E poi c'erano piccoli e medi centri urbani, collegati 
a Roma: direttamente (le colonie romane) o indirettamente (le colonie 
latine). Tutte queste realtà erano però obbligate nei confronti di Roma in 
termini militari e/o economici. 

La cittadinanza, usata politicamente, si qualificava per i suoi contenuti 
diversi, tanto che sarebbe più consono volgere il termine al plurale: le citta- 
dinanze. 


Liv. 6,26,8 e 36,2. 


46 Liv. 6,12,6 e 17,7. 
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2.4 La cesura della guerra ‘sociale’ 90 a.C. 


Tale sistema di “romanizzazione” del territorio italico fu sostituito da un’or- 
ganizzazione più ampia e articolata, incentrata sulla figura della “provincia” 
quando il processo di espansione si estese a tutto il Mediterraneo, a partire 
dalle guerre contro Cartagine (241 a.C.). 7 

A differenza peró della *romanizzazione" italica, l'atteggiamento romano 
verso le province fu volto piü a « sfruttare economicamente che ad assorbire 
in termini unitari ».4 Però, anche nella realizzazione di questo sistema si 
evitò di perseguire un modello unico, privilegiando rapporti diversificati (es. 
civitates foederatae e civitates sine foedere liberae). L'uso della cittadinanza 
romana si fece molto piü circoscritto; cosi, mentre nel IV e III secolo a.C. 
essa era stata concessa con una certa facilità, a fronte di un blando interesse, 
nel II a.C. Roma rispose con un fermo contenimento al forte aumento di 
richieste, ? Per la prima volta assistiamo, nella storia delle relazioni di Roma 
con i più antichi alleati Latini, a provvedimenti normativi di espulsione: nel 
187 a.C. (Liv. 39,3,4-6), nel 177 a.C. (Liv. 41,8,9 e 41,9,9) e nel 174 a.C. (Liv. 
42,10,2-4). 

L’equilibrio tra la leadership romana (la nobilitas senatoria) e i potenti 
alleati italici, che per tanti secoli erano stati partner privilegiati nel commer- 
cio e nelle imprese militari, entrava in crisi, acuendo le contrapposizioni già 
presenti nel gruppo dirigente su come fronteggiare la crisi di crescita di 
Roma: gli optimates, difensori delle istituzioni tradizionali e legati al man- 
tenimento dell’economia latifondista; i populares, fautori di cambiamenti 
istituzionali (ad es. il tribunato della plebe alla direzione della repubblica) 
e favorevoli all’incremento del commercio. 

La divisione si manifestò anche sulla richiesta di cittadinanza dei soci 
italici. Le proposte di concessione di Fulvio Flacco nel 125, di Gaio Gracco 
nel 123 e poi ancora di Livio Druso, figlio, nel 91 a.C. furono tutte respinte 
dagli optimates, provocando la guerra cosiddetta sociale, tra Roma e i soci? 
italici.? Roma vinse, ma le successive leges Iuliae de civitateconcessero in 
progressione (dal 90 al 49 a.C.) la cittadinanza romana a tutti gli italici.?! 


LAMBERTI (2010a) 47. 
Capogrossi (2009) 159. 
HumBERT (2010) 141. 
Capogrossi (2014) 182. 
De MARTINO (1973) 53 ss. 
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3. Conclusioni 


I limiti di tempo e di spazio, che mi sono imposto, non consentono di 
seguire le vicende della cittadinanza romana fino al provvedimento dell'im- 
peratore Caracalla del 212 d.C., con cui essa fu estesa a tutti gli abitanti 
dell'impero. 

Vorrei peró, prima di concludere, avanzare due brevi riflessioni generali, 
queste si di carattere metodologico, prendendo le mosse dal breve exursus 
appena concluso sulla czvitas romana. 

(i) La prima é il dato significativo che emerge da questa mia succinta 
ricognizione: l'analisi storica della cittadinanza attesta l'esistenza di piü tipi 
di cittadinanza romana. Emerge, quindi, una *discontinuità" tra la cittadi- 
nanza romana e la cittadinanza dello Stato-nazione: qui una cittadinanza 
*universale" e “astratta? che accomuna tutti i cittadini della Stato; li forme di 
cittadinanza, una “gradazione” 

Fin dalla sua origine, Roma accolse gruppi etnici differenti, concedendo 
la cittadinanza sia individualmente che collettivamente, applicando un mec- 
canismo di inclusione. Una "apertura" che caratterizzerà sempre, con alti e 
bassi, la natura delle relazioni con gli altri popoli, anche quando Roma 
diventó la massima potenza italica e poi del mondo mediterraneo, garanten- 
dogli una mobilità sociale eccezionale, « fattore di rinnovamento e amplia- 
mento demografico ».?? Roma, quindi, « città aperta », come già ai suoi 
tempi (143 d.C.) veniva riconosciuto: « Vi è qualcosa che merita decisamente 
uguale attenzione e ammirazione di tutto il resto: cioé la vostra meravigliosa 
e generosa cittadinanza, Romani, con la sua grandiosa concezione, che non 
ha eguali nella storia dell'umanità » (Aristide, Elogio di Roma, 59—61). 

Deve, peró, essere sottolineato che tale *apertura" non fu il risultato di 
semplice ospitalità (un valore che anche la cultura greca teneva in gran 
conto, attribuendone la protezione a Zeus), quanto piuttosto di una gestione 
dell’accoglienza.** Furono gli affinati strumenti dello ¿us publicum e privatum 
applicati da una “politica” lungimirante ad assicurare il funzionamento del- 
l'inclusione; quando questa diventò “miope” fu guerra. 


Capogrossi (2016) 155. 

NICOLET (1982) 34. 

Sul rapporto tra le due categorie concettuali di “ospitalità” e “accoglienza” DERRIDA 
(2000). 
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(ii) Sono giunto alla conclusione appena enunciata analizzando gli aspetti 
tecnici della civitas nel contesto economico, sociale e politico dell’esperienza 
romana, in cui essi trovarono applicazione. Ne è emersa una rappresenta- 
zione non uniforme e astratta ma discontinua e plurale, tanto da ricorrere 
all'immagine di “tipi” “gradi” differenti di cittadinanza. Tale conclusione 
consiglia di evitare concettualizzazioni ontologiche, a favore invece di uno 
studio che leghi l'oggetto indagato al “dato realtà??? Si rileva quindi una 
discontinuità tra la cittadinanza degli antichi con quella attuale.? Sarebbe, 
perciò, errato ridurre la cittadinanza romana a una formula di sintesi,” 
costituita da elementi che vogliamo immutabili e metastorici, come la « pie- 
na capacità giuridica » del soggetto, centrale nella definizione di cittadinanza 
romana elaborata da Giuliano Crifò (1960), che richiama il concetto di status 
di Betti (1947). Al riguardo, condivido l'osservazione critica di Stolfi: « la 
cittadinanza [romana] non si delinea come il versante politico di una strut- 
tura logica e giuridica che, sul piano civile, possa dar vita a una nozione forte 
di soggetto, col suo ineludibile corredo di diritti ».°* Oppure l'idea di una 
cittadinanza romana come modello universalista per la « comunione dei 
popoli », perché fondata sull'idea di crescita demografica, spaziale e tempo- 
rale di Roma: la civitas augescens che Maria Pia Baccari? riprende da Cata- 
lano (1990). Anche qui si evince una visione tendente a idealizzare alcuni 
aspetti della cittadinanza romana, tralasciando la sua storicità ricca di pro- 
spettive peculiari spazio-temporali. 

Insomma, se da un lato i giuristi del diritto attuale, che per indagare sulla 
cittadinanza guardano opportunamente ai modelli del passato, debbono 
essere consapevoli dell'esistenza di profonde discontinuità concettuali tra i 
fenomeni giuridici del presente e quelli del passato; dall'altra noi storici del 
diritto dobbiamo essere consapevoli dell'inutilità di costruire archetipi astrat- 
ti per lo studio del diritto del passato. 9 


ORESTANO (1987) 422. 

De VisscHER (1955) 239-251 segnato però da “evoluzionismo” 

LuRAscHI (1996) 35. 

STOLE! (2009) 26. Giunge, per altre vie, alla stessa convinzione PALMA (2014) 287. 
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Salvatore Casabona 


Solidarietà familiare tra mito e realtà: 
note minime su comparazione giuridica 
e microanalisi storica 


1. Premessa 


Pur in assenza di un'ortodossia sul concetto di microstoria, o microanalisi 
storica, tale approccio metodologico, già praticato informalmente dalla metà 
degli anni ‘70 in radicale critica al linguaggio storiografico tradizionale," 
mira nella sua essenza a concentrarsi sugli scenari epistemologici derivanti 
dalla adozione di una scala di osservazione ridotta di un dato fenomeno: 
pertanto lo studio delle trasformazioni sociali non sarà più basato su cate- 
gorie-sintesi delle grandi narrazioni storiche, quali ad esempio quelle dello 
stato, del mercato, o della popolazione, ma piuttosto su una indagine anali- 
tica delle pratiche e dei processi sociali così come emergono nell’ambito della 
famiglia,” della parentela, o della comunità locale. 

Cambiare scala di rappresentazione, viene precisato, « non equivale a 
raffigurare più in grande o più in piccolo una realtà che rimane la stessa, 
ma a trasformare il contenuto della rappresentazione (cioè la scelta di ciò che 
si può rappresentare)... E il principio della variazione che conta »:? ciò com- 
porta a rigore di logica che i risultati ottenuti sul piano microanalitico 
saranno da valutarsi come uno dei tasselli necessari per approssimarsi alla 
comprensione della realtà storica e che — sempre in un’ottica multi-prospet- 
tica — ben potrà darsi una loro validazione alla luce del livello macro-anal- 
itico.* 

Un buon esempio di quanto appena detto appare essere proprio la storia 
della famiglia che — come è stato autorevolmente rilevato? — costituisce un 


GRENDI (2006) 232; pe Vivo (2010) 387. 
Fazio (1997). 

REVEL (2006) 24. 

TRIVELLATO (2009) 7; ROSENTAL (2006). 
SEIDEL MENCHI (2009). 
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osservatorio in cui la differenza tra storia alta e storia sommessa tende a 
dissolversi: « la storia della famiglia è la variante sommessa della storia poli- 
tica, lo sbocco della sua evoluzione e il risultato del suo adeguamento ai 
linguaggi e alle aspettative della società complessa e frammentata del nostro 
tempo. (...). Genealogie e storie dinastiche appartengono all’albero degli 
antenati della scienza storica senza aggettivi ed evidenziano l’origine comune 
dei due registri che si tende a distinguere come pubblico e privato. Quando 
la ricerca si confronta con dinastie principesche e nobiliari... il pubblico e il 
privato coincidono... Ancora oggi la storia economica è in parte storia di 
dinastie industriali ».° 

L’opzione di scala quindi rappresenterebbe una occasione fruttuosa per 
un arricchimento semantico dei processi storici, passando per una rimedita- 
zione delle categorie interpretative e per la loro verifica empirica.” 

Una storia dal basso, quindi, che emerge dalla “ricostruzione del vissuto 
di un certo episodio storico, assurto agli onori delle cronache giudiziarie o 
emerso dagli archivi notarili. 


»8 


Così la biografia di ogni singolo abitante del piccolo villaggio di Santena, 
a cavallo tra i XVII e XVIII secolo, assume una valenza straordinaria, ed 
inedita, per ripercorrere le dinamiche della partecipazione di ognuno alla 
storia generale, alla formazione e alla modificazione delle strutture portanti 
della realtà sociale di quel tempo.” 


SemeEL Menca (2009) 29. Ibidem 30: «la concorrenza per l'esercizio del controllo sul 
matrimonio ha segnato il dialogo istituzionale tra chiese, poteri secolari e culture giuridi- 
che, determinando variazioni consistenti nella morale coniugale e nella precettistica fami- 
gliare per chi sposta il punto di osservazione dall'una all’altra cultura politica e 
confessionale d’Europa... In tal modo la famiglia si è assicurata una posizione eminente 
nella storia politica, religiosa e culturale dell’Occidente ». 

GINZBURG (1993) 34: « (microhistory) demostates... that any social structure is the result 
of interaction and of numerous individual strategies, a fabric that can only be reconstitut- 
ed from close observation. It is a significant that the relationship between the microscopic 
dimension and the larger contextual dimension became in both cases (though so diverse) 
the organizing principle in the narration ». SEIDEL MENCHI (2009) 28: la microstoria come 
« rappresentazione delle grandi forze impersonali della storia e i loro agire in una ottica 
concreta, cogliendo la loro incidenza sulle vite degli uomini, ha fornito una versione 
aggiornata, adeguata al nostro tempo, della storia tradizionale. La possibilità di accedere 
alla storia alta attraverso le vicende dei singoli individui ». Cfr. altresì CERRUTI (1992). 
GINZBURG/PONI (1979). 

Levi (1985). 
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Il processo per eresia nei confronti di un mugnaio friulano del XVI secolo, 
Domenico Scandella, che descrive ai giudici incuriositi la sua idea sull’ori- 
gine del cosmo, getta nuova luce sul dibattuto tema tra cultura delle classi 
dominanti e cultura popolare. '? 

Le vicende processuali di una vecchia mendicante palermitana del ‘700, 
che vendeva la sua “acqua miracolosa" alle donne che volevano disfarsi dei 
mariti, tratteggia un affresco a tinte forti sulle relazioni coniugali, parentali, 
di vicinato, cosi come sulla fragilità della famiglia nucleare urbana e sulla 
condizione femminile. '! 


2. Microstoria e comparazione giuridica: una ipotesi di lavoro 


Provando ora a far *dialogare" la microstoria con la comparazione giuridica, 
alcune assonanze appaiono particolarmente significative. 

(i) Innanzitutto, una profonda diffidenza nei confronti di quanto e stato 
efficacemente definito un « miscuglio di idee ricevute »,"" fatto di generaliz- 
zazioni, cristallizzazione di nozioni recepite come familiari e osservate alla 
luce di una sorta di feticismo concettuale. 

La microstoria, ben consapevole, al pari della comparazione, della non 
neutralità delle categorie e dei modelli teorici adottati, ? apre spazi al dubbio 
e all'incertezza, animata da una costante *ermeneutica del sospetto" 

Ecco allora che lo studio di una serie di itinerari individuali relativi alla 
formazione della classe operaia a Torino all'inizio del XX secolo (ricostru- 
zione dei percorsi professionali e geografici, comportamenti demografici e 
strategie relazionali che accompagnano il passaggio dalla campagna alla 
città), disvela la pluralità e diversità delle forme di accesso e di esistenza nella 
condizione operaia, smentendo l’idea di una cultura operaia omogenea, o in 
grado di omogeneizzare i comportamenti. ** 


GINZBURG (1976). 

Frume (2008). 

GRENDI (1977) 519. 

Putnam (2006) 620: « Any spatial, like any chronological, delimitation is a choice, reflect- 
ing a somewhat but not fully arbitrary view of patterns of commonality in the human 
experience. Macrolevel data can be crucial for determining fruitful axes of comparison. 
But for tracking the movement of people, goods, money, or ideas in order to form a 
considered judgement about the unit of study and spatial frame of reference that make 
sense for a particular research topic, microlevel examination is almost always necessary ». 
GRIBAUDI (1987); nella prospettiva della storia sociale, SALVATI (2008) 21-31. 
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Ancora, lo stereotipo che vuole le societa mediterranee prevalentemente 
basate su modelli familistici e solidaristici, in mancanza di strutture pub- 
bliche di assistenza verso i bisognosi (che si suole ritenere presenti solo 
nell’Europa nord-occidentale), cade a fronte dell’analisi microanalitica degli 
istituti caritevoli che sin dal ‘500 hanno implementato una sorta di “welfare” 
ante litteram.*5 

(ii) Similmente al metodo comparatistico, la microanalisi storica pone 
inoltre grande attenzione al “contesto” in cui si verifica un certo fenome- 
no, !° nella consapevolezza della labilità e variabilità circa la sua valutazione: 
ecco allora che un determinato episodio storico appare, per un verso, para- 
digmatico di un certo problema storiografico e, per altro verso, illustrativo 
della cultura del tempo (contestualizzazione culturale),!7 ovvero dei reticoli di 
relazioni interpersonali che disegnano un cero milieu sociale (contestualizza- 
zione sociale).!8 

Prospettive ricostruttive che pongono anch'esse grande attenzione a quel- 
lo che i comparatisti chiamano /aw in action, ovvero al diritto concreta- 
mente applicato che potrà anche sensibilmente divergere da quello per così 
dire declamato. 

(iii) Infine, e strettamente collegato con quanto sopra, rileva la vocazione 
olistica e interdisciplinare della microstoria, in reazione a certi parametri 
settoriali che governano la ricerca storica (il politico, l’economico, il demo- 
grafico, il sociale, ecc.):?% ne discende la costruzione di un rapporto saldo 


Per tutti Groppr (2010). 

ReveL (2006) 30: « L’originalità dell'approccio microstorico sembra consistere nel rifiuto 
del presupposto che sottende tutti gli usi che si sono appena evocati: cioè che esista un 
contesto unificato, omogeneo, all’interno del quale e in funzione del quale gli attori 
definirebbero le loro scelte. Questo rifiuto può essere inteso in due modi complementari: 
come un richiamo alla molteplicità delle esperienze e delle rappresentazioni sociali... 
attraverso le quali gli uomini costruiscono il loro mondo e le loro azioni...; ma anche, 
come un invito a invertire nell’analisi il modo di procedere più abituale per lo storico: 
quello che consiste nel partire da un contesto globale per situare e interpretare un testo ». 
GINZBURG (1976); SUBRAHMANYAM (2001); CERRUTI (2015). 

Levi (1985). 

Pounp (1910). 

GRENDI (1977) 511. 
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con altre scienze quali l'antropologia sociale di scuola inglese,?* con Pantro- 
pologia economica,” la demografia,” e la statistica. 

Quanto brevemente sopra esposto conduce a ritenere che la microanalisi 
storica, grazie alla visione che essa ha della dialettica individuo/comunità di 
appartenenza, possa costituire uno strumento raffinato di supporto alla let- 
tura e interpretazione giuridica di quel mondo “nascosto” che è la famiglia: i 
fatti familiari — ci viene autorevolmente ricordato — «si svolgono entro 
quatto mura, mentre il diritto è più a suo agio per comprendere ciò che è 
episodico e pubblico ».?4 

Ciò detto, il percorso di indagine che si proverà, seppur brevemente, a 
seguire sarà teso a sperimentare sul piano epistemologico gli effetti di una 
analisi interdisciplinare tra microstoria e comparazione giuridica con riferi- 
mento a quanto è stata considerata una « permanenza etica delle pratiche 
sociali »,5 ovvero la solidarietà tra i componenti della famiglia. In partico- 
lare, si verificherà se la solidarietà endo-familiare nei confronti dei suoi 
membri più deboli e bisognosi sia da considerarsi una costante diacronica 
e trans-sistemica, un sentimento per così dire “connaturato” all’essere umano 
in quanto tale (come viene rappresentato largamente dalla dottrina e giuri- 
sprudenza italiana), o se — diversamente — essa vada definita in base a rela- 
zioni e determinazioni materiali (storicamente e geograficamente condizio- 
nate) molto complesse: rapporto tra famiglia e autorità pubblica; reciproca 
interferenza tra oneri condivisi e imposti; peso del sistema normativo e 
giudiziario; forma dell’aggregato familiare nonché ruolo e condizione della 
donna. 


MERZIARIO (1981); Raccio (1990); Bensa (2006); PaLumBo (2006). Sul punto cosi 
TRIVELLATO (2011): « More like anthropologists than sociologists, microhistorians unravel 
hidden connections between aspects of a social and cultural system that would be invisi- 
ble to a macro analysis. And like anthropologists, they tend to adopt a synchronic rather 
than a diachronic approach ». 

PoLANYI (2000). 

ALTMAN (2000); Moya (1998). 

CARBONNIER (1997) 231. 

PaLazzo (2002) 2 ss. 
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3. Solidarietà familiare, obbligazione alimentare e assistenza 
del bisognoso 


L'idealizzazione di un passato in cui la famiglia — in assenza di un sistema 
pubblico di assistenza - era il luogo per eccellenza improntato ai valori della 
solidarietà risulta gravido di conseguenze sul piano ricostruttivo dell’obbli- 
gazione alimentare. 

Da un lato, tradizionalmente, la più autorevole dottrina ha riscontrato il 
fondamento del precetto della legge di sovvenire ai bisogni dei parenti in un 
principio sostanzialmente morale ed etico, « imposto da sentimenti di reci- 
proca riconoscenza »,”° o semplicemente dalla vicinanza ed intimità dei rap- 
porti parentali,” e quindi ritenuto connesso alla natura stessa dell'uomo, 
nonché “ovvio” in quanto a forza ed universalita.? Una matrice culturale 
dunque dal vago sentore giusnaturalista che trova in un passato idealizzato 
un forte appiglio argomentativo. 

Curiosamente dall'altro, la stessa mitizzazione del ruolo della famiglia che 
soccorre e si prendere cura dei suoi componenti più deboli e bisognosi 
sembra innervare due narrazioni del tutto opposte sul rapporto solidarietà 
familiare/assistenza pubblica. 

La prima auspica l’intervento pubblico come eventuale e comunque sus- 
sidiario rispetto alla solidarietà familiare: si vuole così evitare che il ricorso 
illimitato all’apparato pubblico di welfare comporti di fatto una deresponsa- 
bilizzazione del nucleo famigliare nei confronti dei componenti bisognosi. 

Tale impostazione ha implicato una serie di conseguenze sul piano rico- 
struttivo, tra cui si evidenzia la strenua difesa (almeno sino all’abrogazione 
dell’art. 1, legge n. 1580/1931 in materia di rivalsa delle spese di spedalità e 
manicomiali)?? della legittimità dell’azione di rivalsa da parte degli enti 
pubblici per le spese di assistenza e spedalizzazione nei confronti degli 
obbligati alimentari (ex art. 433 c.c.). 


Secco, REBUTTATI (1957) 7. 

AULETTA (1984) 23; TEDESCHI (1969) 440. 

Bo (1935) 221. 

Legge 6 agosto 2008, n. 133, Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 25 
giugno 2008, n. 112, recante disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, 
la competitività, la stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione tributaria. 
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La seconda narrazione, sicura anch’essa della centralita (se non esclusivita) 
delle reti familiari rispetto alla cura dei bisognosi in un passato spesso indi- 
stinto, conduce a considerazioni del tutto opposte rispetto a quelle poc'anzi 
espresse, ravvisando una reciproca e totale indipendenza (per alcuni, « indif- 
ferenza »)?? tra obbligazione alimentare e sistema di sicurezza sociale.?! 

Vale la pena dunque provare ad interrogarsi sulla verità storica del topos 
culturale che vuole la famiglia del buon tempo andato come luogo di cura 
ed accoglienza per antonomasia, e che tanta parte, in modo espresso o 
criptotipico, sembra avere nelle ricostruzioni giuridiche in materia di obbli- 
gazioni alimentari. 


3.1. La battaglia per la sopravvivenza e la difesa del benessere familiare: 
una lezione di microstoria 


Un attento e raffinato filone di ricerca microanalitica in materia di solidarietà 
intergenerazionale offre significativi spunti di riflessione volti al superamen- 
to di letture schematiche e semplificanti. 

Innanzitutto, come sopra accennato, le tesi dualiste di certa storiografia,” 
che vogliono un nord Europa attrezzato con istituzioni pubbliche di assi- 
stenza e un meridione europeo basato sul modello di soccorso esclusiva- 
mente familistico, vanno in parte ridimensionate. 

L'analisi storica della famiglia, come dato socialmente costruito,” a pre- 
scindere dalla sua collocazione geografica, rivela una profonda immersione 
della stessa in una rete estremamente articolata di soggetti ed enti deputati al 
soccorso e alla cura dei bisognosi, in cui risulta arduo tratteggiare una netta 
linea di demarcazione tra assistenza formale e informale, pubblica e priva- 
ta.** Le strategie di sopravvivenza dell’individuo fanno affidamento storica- 
mente su diverse ed interconnesse «agenzie di welfare »:?? la famiglia, il 
vicinato, la chiesa, Pospizio, enti di beneficienza e caritatevoli.39 


DoGgLIOTTI (1994) 207. 

DogLIOTTI (1993) 679; DoGLIOTTI (2002); DOGLIOTTI (1989); Pacta (2010) 683. 

LASLETT (1988); REHER (2004) 52-53; HiLL (1952); Fazio (2005). 

ZEMON Davis (1980) 23-90; Rosa (1980); Porrrr, Rosa, DELLA PERUTA (1982); WOOLF 
(1988); ZAMAGNI (2000); SARACENO (1998); ARRU (1998). 

GROPPI (2013) 480. 

INNES (1996); SMITH (1996); PULLAN (1995); GrOPPI (2013) 481. 

Horpen, SMITH (1998); CavaLLo (2006); FERRANTE, PALAZZI, POMATA (1988); BOULTON 
(2000); PELLING, SMITH (1991); CAPPELLETTO, DORIGUZZI, CIAMMITTI, FERRANTE (1983). 
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In secondo luogo, lo stesso concetto di soggetto debole o bisognoso di cura 
e soccorso, è storicamente condizionato e tutt’altro che ovvio. 

Molto qui vi è da imparare dalla « storia delle emozioni e dei sentimen- 
ti »:37 Shorter, ad esempio, con riferimento al sentimento materno nel ‘600 
ci dice che « le cure materne ai figli sono un’invenzione del mondo moder- 
no. Nella società tradizionale, lo sviluppo e la felicità dei neonati inferiori ai 
due anni erano considerati con indifferenza dalle madri — che invece nella 
solidarietà moderna pongono sopra ogni cosa il benessere dei bambini ».5* 

Ancora, la vecchiaia, pur accompagnata dal bisogno economico, non era 
affatto sufficiente per far scattare il soccorso parentale o, in mancanza, quello 
istituzionale: il principio fondamentale era quello della responsabilità indi- 
viduale per la propria sopravvivenza. Conseguentemente, per avvalorare lo 
stato di povertà bisognava dare prova della propria inabilità al lavoro, e ciò a 
prescindere della età anagrafica. 

La distinzione “tra falsi e veri poveri” di centrale importanza sin dal ‘500 
nelle decisioni dell’autorità giudiziaria (chiamata a scrutinare le domande 
alimentari nei confronti dei parenti) e delle istituzioni assistenziali e carita- 
tevoli (al fine di consentire al singolo individuo l’accesso ai servizi e al 
soccorso), si basa proprio sulla prova dell’abilità individuale di procacciarsi 
il necessario per vivere.?? 

L’analisi microstorica, mediante la disamina dei criteri di selezione e delle 
loro prassi applicative nell’ambito degli istituti di soccorso, evidenzia la 
« caleidoscopica diversità di pratiche e discorsi che rende la vecchiaia irriduci- 
bile a frettolose generalizzazioni ».% 

Infine, e strettamente collegato con quanto sopra, è importante soffermar- 
si sul rapporto tra solidarietà parentale e assistenza pubblica, in cui la secon- 
da pare essere pacificamente subordinata (almeno in Italia), oltre che alla 
prova della vecchiaia ed invalidità, alla dimostrazione di non avere parenti 
obbligati alimentari, o comunque in grado di ottemperare all’obbligazione 
alimentare. 


ARIES (1995); SHORTER (1978); STONE (1983); FLANDRIN (1977); Casey (1991) 183 ss.; 
CHARTIER (1986); BizzoccHI (2001). 

SHORTER (1978) 168. 

Zucca MICHELETTO (2013) 527. 

GROPPI (2006) 53. 
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Si prenda a titolo meramente esemplificativo il sistema di welfare nella 
Roma pontificia," dove l'accettazione degli anziani sin dal ‘500 nella istitu- 
zione caritatevole dell'Ospedale dei poveri mendicanti di S. Sisto era sub- 
ordinata all'esito positivo delle cosiddette interrogazioni tese a verificare se il 
soggetto avesse mogli, figli o altri parenti che potessero sostenere le spese di 
accoglienza. Sistema che si affina in occasione della fondazione dell’Ospizio 
apostolico dei poveri invalidi con l'emanazione nel 1693 di un breve da parte 
di Gregorio XV che conteneva una vera e propria formula di giuramento, da 
farsi dinanzi al notaio dell’Ospizio e a due testimoni, con la quale l’anziano 
indigente doveva rispondere alla domanda « an aliquid in hoc mundo possi- 
deat » e contestualmente veniva avvertito che «si aliquid possideat et cum 
giuramento tacuerit, statim effectum deveniet dicto Hospitio ».? 

Così similmente a Torino, nell'Ospedale di Carità, 9 o a Treviso, nell'O- 
spedale di Santa Maria dei Battuti. 

Ecco allora che la « sussidiarietà dell’obbligo alimentare che ricade sulla 
collettività rispetto a quello che ricade sulla famiglia (appare essere) una 
regola di lunga durata, che si declina con maggiore o minore intensità a 
seconda dell’esito di quella che si configura come una negoziazione perma- 
nente tra micro e macro-sistemi di solidarietà ». 

L’analisi microstorica è poi ampiamente consapevole del grandissimo 
peso su quanto appena esposto derivante dalla minore o maggiore propen- 
sione del sistema giudiziario alla coazione delle obbligazioni alimentari. 

Nella Roma dei Papi, ad esempio, il Tribunale del Cardinale Vicario, "con 
competenza esclusiva sin dal 1772 in materia di alimenti," si impegna in 
modo molto rigoroso e puntuale alla determinazione mediante decreto della 
somma da corrispondere a titolo di alimenti, e della celere esecuzione dei 
provvedimenti nei confronti di parenti recalcitranti che avveniva con le 
stesse procedure utilizzate in materia fiscale. Ció a dimostrazione del « valore 


Gropp! (2006) 65. 

Archivio di Stato di Roma, Ospizio Apostolico di San Michele, b. 30. 

Zucca MICHELETTO (2013) 525. 

ScHERMAN (2013). 

Gropp! (2006) 67. 

Gnoprr (1996); GropPI (2011). 

Chirografo della Santità di Nostro Signore PP. Clemente XIV felicemente Regnante con- 
cesso al Tribunale del Vicariato di Roma, Roma, 1772. 
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sociale attribuito alla somministrazione degli alimenti » e del fatto che essi 
« travalicano l'interesse particolare e privato ».* 
Pertanto 


(n)ella capitale pontificia l'ampio raggio delle responsabilità familiari era sostenuto e 
controllato da un intervento pubblico che, attraverso le armi della persuasione e 
della costrizione, imponeva alle famiglie l'assunzione di quei compiti di cura e di 
assistenza che la legge definiva come naturali, ma a cui molti cercavano di sottrarsi. 
Le persone povere che non erano naturalmente alimentate dai propri parenti, ave- 
vano nel Tribunale del Vicariato un potente alleato che si sforzava in sede extragiu- 
diziale di convincere, ma anche di obbligare, gli aventi dovere a versare la pensione 
alimentare. ? 


Tutt’altro avviene nell'Inghilterra elisabettiana in cui le cause aventi ad og- 
getto gli obblighi alimentari risultano essere estremamente scarse in nume- 
ro.°° Se da un lato le celeberrime Poor Laws?! prevedevano disposizioni in 
materia di responsabilità familiare nei confronti dei parenti bisognosi 


(« The father and grandfather, the mother and grandmother, and the children of 
everie poore blind lame and impotent person, or other poore person not able to 
worke, beinge of sufficient abilitie, shall at their own Chardges relieve and maintain 
everie suche poore person, in that manner and accordinge to that rate as by the 
Justices of the Peace of that Countie where such sufficient persons dwell, or the 
greater number of them, at their generall Quarter-Sessions shalbe assessed; upon 
paine that everie one of them shall forfeite twenty shilling for everie monthe which 
they shall faile therein »),?? 


dall'altro esse di rado erano oggetto di coercizione, lasciando gli individui 
liberi di rivolgersi al sistema pubblico di assistenza.” 

Il dato però non va disgiunto dalla studio demografico dell’Inghilterra 
nell’età moderna che registra sin dal XVI sec. un netto declino della famiglia 
parentale allargata con la contestuale ascesa della famiglia nucleare, ben 
prima di quanto avvenga nel resto del continente europeo.** Di tal ché 
« quando la cerchia dei parenti cessò di essere oggetto di solidarietà, questa 


GROPPI (1996) 311. 

GROPPI (1996) 322. 

QuiGLEY (1996). 

An Act for the Reliefe of the Poore, 39 Eliz. I, c. 3 (1597) e An Act for the Relief of the Poor, 43 
Eliz. I, c. 2 (1601). 

43 Eliz. c. 2, § VII (1601). 

THOMPSON (1984) 272; CASABONA (2008) 17-28. 

LASLET (1972). 
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ultima non si rivolse solo all’interno della famiglia, nel nucleo pit ristretto, 
ma si proiettò all’esterno verso lo Stato, la cui linea di condotta e le cui 
azioni erano responsabili in non piccola parte del declino della parentela ».% 

Il rapporto tra solidarietà familiare e assistenza pubblica** in Europa, visto 
in un prospettiva diacronica, restituisce in tal modo l’immagine di una 
tensione secolare tra famiglie e istituti assistenziali: le famiglie cercano in 
tutti i modi di preservare il loro benessere economico facendo gravare gli 
oneri di assistenza dei parenti bisognosi sulle istituzioni caritatevoli; queste 
ultime, mediante rigidi controlli dei requisiti di accesso per gli assistiti, 
contrastano le strategie elusive rispetto ai doveri di solidarietà familiare da 
parte degli obbligati agli alimenti. 

Tutto ciò con buona pace della mistica del sangue che vorrebbe un idilliaco 
passato in cui la cura e il soccorso avvenivano esclusivamente all’interno di 
famiglie accoglienti e amorevoli. 


4. Spunti di riflessione conclusivi 


La microstoria, al pari della comparazione giuridica, sembra avere una voca- 
zione straordinaria a porre questioni che hanno un significato e una rilevan- 
za generale, ma riconosce come valide una pluralità di risposte possibili 4 
seconda del contesto considerato. Sotto questa prospettiva la microanalisi storica 
appare essere uno strumento di grande utilità per l'interpretazione di quegli 
stessi fatti storici, concreti ed umani, che sono oggetto dello studio compa- 
rativo.” 

La breve riflessione sin qui condotta ha avuto per oggetto il diritto agli 
alimenti che si pone ad un incrocio delicatissimo in cui si confrontano 
prospettive differenti (quella dell’individuo in stato di bisogno, della fami- 
glia, e della collettività), e interessi — in potenza - contrastanti (almeno sotto 
il profilo della sopportazione degli oneri di assistenza). 

Con riferimento al tema prescelto, e quindi senza alcuna velleità di gene- 
ralizzazione, mi sembra che la microanalisi storica abbia arricchito lo stru- 
mentario del comparatista almeno sotto un duplice profilo. 
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(i) Innanzitutto, essa ha messo per cosi dire a fuoco un dato che a me 
sembra estremamente vitale (nel senso del suo dinamismo e variabilità) e 
cruciale (per una profonda comprensione del fenomeno), ovvero quello che 
il gesto gratuito, solidaristico se si vuole, non può essere davvero inteso senza 
tenere conto delle coercizioni che — ieri come oggi - spingono a compier- 
lo.?* Le risultanze della analisi microstorica sull'assistenza ai bisognosi apro- 
no alla consapevolezza del fatto che i vincoli solidaristici familiari « lungi 
dall'essere naturali e gratuiti, sono il risultato, mai definitivo e tanto meno 
ovvio, di comportamenti sociali storicamente dati e rappresentati, all'interno 
dei quali la legislazione gioca un ruolo prescrittivo »,? aggiungerei perfor- 
mativo. 

(ii) In secondo luogo, la microstoria allontana con forza l’osservatore dalla 
« tentazione naturalistica »% che spesso connota la concezione e la ricostru- 
zione giuridica della solidarietà familiare. 

Le tante storie di miseri in cerca di aiuto, che emergono con ritrovata 
forza da polverosi archivi del passato, rivelano che l’invocata ed evocativa 
solidarietà tra parenti non è «un portato naturale universale »,! ma una 
pratica sociale che va storicizzata e contestualizzata. 

La solidarietà familiare smette così di essere una categoria esterna, recante 
una certa rappresentazione alla quale si deve adesione acritica, per divenire 
comportamento animato da strategie, condizionato dalla disponibilità di 
risorse (materiali e/o simboliche) e capace di modellare le norme e di esserne 
a sua volta modellato. 

Ecco allora che l’idea che la famiglia debba farsi carico del benessere dei 
suoi membri pare assumere « più un valore pedagogico e culturale che non 
un valore innato e naturale ».2 
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Tommaso dalla Massara 


Sulla comparazione diacronica: 
brevi appunti di lavoro e un’esemplificazione 


1. Un dibattito sulla comparazione diacronica, oggi 


Coglie appieno un’esigenza del nostro tempo il confronto avviato — al quale 
sono davvero lieto di poter contribuire, per il cortese invito di Alessandro 
Somma - intorno ai presupposti e ai modi con cui siano sperimentabili 
nuove prospettive di ricerca orientate a una comparazione giuridica che 
involga la storia; e aggiungo che l’esigenza di un confronto su questo terreno 
pare essersi fatta sempre più urgente, in questi ultimi anni, via via che gli 
studi storici - e maggiormente, all'interno di questi, quelli romanistici — 
sono entrati in una dinamica di crescente isolamento. 

In altre sedi ho avuto occasione di sviluppare qualche considerazione 
intorno ai limiti di una ricerca storica che in Italia sovente si è espressa 
nei termini di un linguaggio endoparadigmatico, perseguendo proposte 
scientifiche che in molti casi non contribuiscono a realizzare ciò che i filosofi 
chiamano una conoscenza cumulativa (nella specie, in relazione al sapere 
giuridico nel suo complesso).* 

Beninteso, non si potrebbe mettere in dubbio che la ricerca storico-roma- 
nistica — di sicuro se prendiamo a riferimento la situazione in Italia e in 
Germania - sia nel suo insieme tanto prolifica quanto impegnata, scrupolosa 
e accurata. Però credo si possa dire che essa si sia a tratti disinteressata del 
rischio che frattanto andasse logorandosi, forse fino quasi a spezzarsi, il filo 
del dialogo con la più ampia comunità dei giuristi. Ecco così che, oggi, il 
coefficiente di integrazione dialogica delle ricerche condotte sulle fonti 


Su ciò, muovendo dalla lettura di Marconr (2014) 112 ss., mi ero soffermato in DALLA 
Massara (2015) 657 ss., 668; in precedenza, avevo espresso qualche considerazione nella 
medesima prospettiva in DALLA Massara (2013a) 173 ss., frutto di una riflessione conve- 
gnistica in cui avevo avuto l’onore e il piacere di condividere il tema con P. Grossi, il quale 
condensò poi il suo pensiero in Grossi (2012) 321 ss. I contenuti del mio intervento sono 
invece confluiti in DALLA Massara (2013b) 927 ss. 
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romane o comunque nel solco della tradizione romanistica — giacché a 
queste mi riferirò in particolare — con quelle sviluppate im primis dalla civili- 
stica, non meno che con quelle dei cultori del diritto comparato, appare al 
momento ridotto al minimo.” 

È difficile negarlo: tra i romanisti, la comparazione diacronica conta al 
momento pochi estimatori. 

Il metodo che almeno da una trentina d’anni era in voga chiamare sto- 
rico-comparatistico? (mentre oggi quest’etichetta appare assai meno 4 la 
page: però forse è anche un fatto di pura moda nominalistica), accolto 
dapprima con qualche semplicismo in Italia, risulta di questi tempi margi- 
nalizzato. Di ciò non vè da dubitare anche sol che si faccia un paragone 
quantitativo con il ben più corposo e crescente impegno profuso su fronti 
che, pur tra loro assai differenziati, sono accomunati proprio dal fatto di 
poggiare su una piattaforma di conoscenze incomunicanti rispetto al pre- 
sente giuridico. 

È da dire subito che, nella cornice delle tante riflessioni che possono 
svolgersi su questi temi, non si potrebbe fingere di non vedere la presenza 
incombente di un convitato di pietra: e quest'ultimo porta il nome, ormai 
quasi famigerato, di Fondamenti del diritto europeo ovvero — secondo altra 
variante — di Fondamenti del diritto privato europeo. 

Certo, è intorno alla decisione legislativa, presa quasi a sorpresa poco 
meno di vent'anni fa, di creare un insegnamento di Fondamenti — da collo- 
carsi tanto nei corsi di laurea quanto nel post lauream — che è andato svilup- 
pandosi per anni un dibattito, focalizzato principalmente sulla didattica (e, 
almeno a me pare, in più piccola parte spintosi lungo il crinale della ricerca), 


Per più ampie considerazioni, mi permetto di nuovamente rinviare a DALLA MASSARA 
(2015). 

Tra i primi in Italia a parlare espressamente di quel metodo, più di quarant’anni fa, 
IMPALLOMENI (1971) I, 369 ss. Fotografa lo stato dell’arte della romanistica italiana Mast 
Dorta (2016) 179 ss. (anche se Parco temporale rappresentato è quello tra gli anni Settanta 
e il Duemila), dedicando un paragrafo (192ss.) a « Diritto delle Pandette, relazione tra 
diritto romano e diritto vigente e Neopandettismo »: « il “neopandettismo” di matrice 
tedesca (in una linea che va da Kniitel a Zimmermann e oltre), ha preso piede anche da 
noi negli anni ’90, con tentativi attualizzanti e giustificazioni del metodo che hanno 
toccato anche il posizionamento della disciplina all’interno delle Facoltà giuridiche (so- 
prattutto nella prospettiva — ma quanto poi effettivamente attuata? — del dialogo con i 
privatisti) » (così, in specie, 193). 
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in ordine ai presupposti e ai metodi più idonei a sviluppare una compara- 
zione diacronica. 

Il dibattito sui Fondamenti, apparso ben presto ridondante e spesso poco 
fruttifero per qualche eccesso d’astrazione (invero si è parlato di Fondamenti 
più di quanto non si sia tentato di metterli in opera), appare oggi sopito; e 
questo può dirsi quasi più per l’esaurirsi delle forze dei contendenti in 
campo che per la satisfattività degli esiti raggiunti.* 

D'altra parte, dopo tanto dibattere e disputare, la stessa possibilità di 
attivare corsi di Fondamenti è stata poi per lo più lasciata cadere nei piani 
didattici dei nostri Atenei (spesso si ritrova l'insegnamento nei percorsi che 
ancora potremmo chiamare a libera o liberissima scelta). In parallelo, anche i 
non molti itinerari di sperimentazione di un metodo di ricerca incentrato 
sulla comparazione diacronica paiono essersi in buona parte sfilacciati e 
quasi dispersi. 

Ebbene, svolte queste poche premesse, vien fatto di chiedersi: ha dunque 
ancora un senso interrogarsi, oggi, sulla plausibilità di nuovi percorsi di 
comparazione diacronica? 

Forse queste pagine sembreranno a taluno ingenue (giacché ogni ottimi- 
smo, di fatto, è un atto di ingenuità), ma la risposta che tenterò di dare è di 
segno affermativo. 


2. Ripartire dalla comparazione: brevi appunti di lavoro sulla ricerca 
del comparatista-storico 


Come appena detto, lungi dalle intenzioni di queste pagine è di ritornare 
sulla vecchia discussione intorno ai Fondamenti: parrebbe altrimenti di asse- 
condare la consueta tendenza della romanistica a ripiegare su una delle sue 
tante battaglie di retroguardia.” 


Sulle polemiche metodologiche scaturite dall’introduzione dei Fondamenti, a valle del 
decreto n. 537 del 1999, si veda anzitutto GAROFALO (2015a) 137 ss., ove una sintesi delle 
posizioni e una prospettiva di superamento dei problemi; tra le tante posizioni espresse di 
recente in argomento, segnalo inoltre quella - molto equilibrata - di GArBARINO (2013) 
63. In passato, fu dedicato un convegno all’identificazione e alla perimetrazione dei Fon- 
damenti del diritto europeo, i cui esiti sono pubblicati in ZAMORANI et al. (2005). 

La romanistica italiana ha in tante occasioni combattuto battaglie di retroguardia: cfr. 
SANTUCCI (2016) 63 ss. 
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Penso invece che si debba muovere proprio dalla constatazione, se non di 
un vero e proprio fallimento, almeno di un diffuso senso di insoddisfazione 
rispetto agli esiti sin qui prodotti quando si siano tentati percorsi orientati in 
senso storico-comparatistico. 

Certo, molto si potrebbe chiosare sul punto. 

Per esempio - come accennavo poc'anzi — varrebbe la pena di chiedersi se, 
al di là di tanto discutere sulla didattica dei Fondamenti, sia stato compiuto 
uno sforzo adeguato per elaborare una nuova metodologia della ricerca, 
giacché resta il dubbio che quell’intenso dibattito abbia solo in parte e 
indirettamente intercettato il tema — più arduo, sicuramente, e nondimeno 
ineludibile — posto dall’identificazione e dalla perimetrazione dello statuto 
epistemologico di uno studio seriamente orientato nel senso della compara- 
zione diacronica. 

Forse proprio questo è mancato. Sì, perché il problema non risolto, al 
fondo, credo sia quello di non aver messo a punto i presupposti e gli scopi di 
un metodo di ricerca giuridica correttamente sviluppata nella dimensione 
diacronica; in altri termini, il problema non era quello - banalmente legato 
alle evenienze di una spesso imprevedibile legislazione universitaria — di 
organizzare un settore scientifico-disciplinare di fronte alla possibilità di 
attivazione di un nuovo insegnamento. Il tema, invece, era e resta da affron- 
tarsi sotto il profilo della conoscenza, nonché in specie dei suoi modi e dei 
suoi obiettivi. 

Le cause della diffusa insoddisfazione — di cui dicevo — di fronte agli esiti 
di una ricerca in cui si sperimenti un confronto tra modelli giuridici tratti 
dall'esperienza romana e modelli della contemporaneità sono tante e in larga 
parte note. 

In estrema sintesi, a me pare che talvolta la bontà degli esiti sia stata 
minata dalla retoricizzazione della primazia/priorità storica del diritto roma- 
no; credo poi che altre volte la pochezza dei risultati sia scaturita da una 
banalizzazione della metodologia comparativa impiegata, o perché in diretta 
dipendenza di un'impostazione eccessivamente macro, oppure perché deri- 
vante dall'isolamento arbitrario (con conseguente enfatizzazione) dei soli 
tratti di continuità storica a fronte dei molti altri — sottaciuti — di disconti- 
nuita.® 


Sono limiti messi a fuoco da Somma (2008) 225 ss.; cfr., inoltre, MONATERI (2008) 213 ss. 
Sull’ideologizzazione del diritto romano, peraltro, già Sacco (1992) 55 s. 
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Ciò vale ovviamente solo come diagnosi in via di primissima approssima- 
zione. 

In ogni caso, se non paiono mancare i buoni motivi per confermare la 
sensazione di insoddisfazione di cui sopra parlavo, tuttavia sono persuaso — 
lo dico a costo di ripetermi - che vi siano spazi per dar luogo a ottimi filoni 
di ricerca nella prospettiva diacronica; a patto, però, che si riparta dall’idea 
che quel che si va conducendo è un lavoro di comparazione giuridica. 

Eccoci al punto. L’idea di fondo che sento qui di sostenere è proprio che 
una ricerca declinata nella dimensione diacronica debba essere condotta 
secondo parametri comparatistici. 

In questo senso, nulla v'è di troppo nuovo: che quello dello storico del 
diritto sia un lavoro imprescindibilmente comparatistico, era detto con chia- 
rezza da Francesco Carnelutti: « la storia del diritto non ha mai operato né 
sarebbe possibile che operasse a servizio della scienza se non mediante com- 
parazione... fino a ieri il problema del metodo storico comparativo non era 
stato affrontato: e il difetto del metodo ha pregiudicato non di rado la 
fecondità dello sforzo ».” 

Al netto di qualche ripulitura (certamente non piace la visione di una 
storia del diritto servente), l’idea è perspicua. Se si muove da questa premessa, 


Così CARNELUTTI (1936) 3. Si tratta di una linea di pensiero — quella che lega intimamente 
la comparazione alla storia — che arriva fino ai nostri giorni: si veda, per esempio, BUCHER, 
(2010) 252 s.: « Rechtskomparatistik (ist) cine Betrachtungsweise, die notwendig neben 
der Dimension des Ortes auch jene der Zeit einbezieht. In zahlreichen Beitragen wird die 
Bedeutung der historischen Sicht explizit herausgestellt oder als selbstverstindlich voraus- 
gesetzt, dass Rechtsvergleichung ohne Einbezug der historischen Grundlagen nicht sinn- 
voll, oft genug gar nicht möglich ist. Dabei bedeutet für alle Autoren Rückbezug 
heutigen Rechts auf die Geschichte seiner Verwurzelung im rómischen Recht ». Su Rechts- 
geschichte e Rechtsvergleichung — definite scienze gemelle (« Zwillingswissenschaften ») e 
legno della stessa radice (« Holz vom gleichen Stamm ») - Kórz (1992) 20 s. precisa che 
« alle rechtsgeschichtliche Forschung ein Operieren mit der vergleichenden Methode ist 
und daß umgekehrt Rechtsvergleichung, sofern sie mehr bieten will als bloße Bestands- 
aufnahmen, stets auch die historischen Bedingungen bedenken muß ». La comunanza di 
obiettivi è enfatizzata anche da Haase (2005) 233: « selbst wenn man... die Rechtswissen- 
schaft nicht als reine Rechtsgeschichtswissenschaft begreift, so ist doch nicht zu verken- 
nen, dass die Rechtsvergleichung einem ganz ahnlichen Ziel dient: Wahrend hier zwei 
Rechtsordnungen nach derzeitiger Rechtslage auf dem Prüfstand stehen, werden dort z.B. 
zwei verschiedene Jahrhunderte derselben Rechtsordnung miteinander in Beziehung ge- 
setzt ». 


Sulla comparazione diacronica 


115 


10 


116 


occorre allora concentrarsi su quali siano le specificita legate alla compara- 
zione nella dimensione diacronica. 

Provo a procedere fissando qualche breve appunto di lavoro. 

(i) Anzitutto, come ogni comparatista, anche il comparatista-storico muo- 
vera dall’individuazione di almeno due modelli giuridici (quello del passato 
e quello del presente, salvo possibili varianti di comparazione triangolare)* 
dei quali intenda mettere a paragone i profili strutturali e funzionali. Certo, 
il comparatista-storico attinge dal bacino della storia e non soltanto da quel- 
lo del presente, ammesso che così si voglia molto all’ingrosso semplificare il 
modo di lavorare del comparatista puro (ma, soprattutto, ammesso che il 
comparatista puro oggi esista);? però, che si tratti di costruire una compara- 
zione sincronica oppure di mettere a paragone modelli giuridici nella dia- 
cronia, comunque quella degli oggetti della comparazione è una scelta in sé 
non determinabile a priori, la quale rientra pienamente nel margine di 
rischio di ogni ricerca comparatistica. 

D'altra parte, sembra superfluo ricordare che l’idea stessa di comparazione 
non è esclusiva dei giuristi, ma costituisce — almeno se la si pensa come 
modalità della conoscenza — patrimonio assodato delle scienze sociali; vale 
forse la pena di rileggere Marc Bloch: comparazione è « selezionare in uno 
o più ambienti sociali differenti, due o più fenomeni che sembrano, di 
primo acchito, presentare fra loro talune analogie, descrivere le curve delle 
loro evoluzioni, constatare le somiglianze e le differenze e, per quanto è 
possibile spiegare le une e le altre. Dunque sono necessarie due condizioni 
perché ci sia, storicamente parlando, comparazione: una certa somiglianza 
tra i fatti osservati — è ovvio — e una certa difformità tra gli ambienti in cui 
essi si sono prodotti ». "° 

Quando si percorre la via della comparazione, sempre si deve accettare il 
rischio di un'assunzione errata degli elementi della comparazione. 


ZIMMERMANN (1991) 61 ss. 

Naturalmente, un discorso proposto in termini così marcatamente semplificanti rimane 
un passo a monte tanto rispetto al tema dei molti e differenti modi di intendere la 
comparazione (che, per esempio, nella linea di Gorla è essa stessa, in quanto tale, immersa 
nella storia: cfr. Luror [1994] v, 448ss.). Ma oggi il discorso è radicalmente mutato 
nei suoi stessi presupposti: quanto alle difficoltà recenti di una comparazione sconfinata, 
disorientata di fronte alle porosita del mondo contemporaneo, cfr. VIGLIONE (2011) 162 ss.; 
ViGLIONE (2012) 15s.; cfr., inoltre, Husa (2007). 

BLOCH (1997) 109 s. 
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Sotto questo primo profilo, non v'è dunque un differenziale specifico tra 
la comparazione sincronica e quella diacronica. 

(ii) Un’attenzione particolare merita invece la scelta della direzionalità da 
imprimere alla comparazione diacronica. Per meglio spiegarmi, ritengo che 
la comparazione diacronica sia preferibilmente da svilupparsi procedendo å 
rebour lungo la storia, ossia muovendo dai problemi collegati a un modello 
della contemporaneità per costruire, accanto a questo, la comparazione con i 
profili del modello in antiquo, così mettendo in opera un lavoro di scavo 
archeologico che consenta di tratteggiare la linea genealogica di un’idea: ma, 
sempre, senza cadere nel gioco consolatorio dei facili riconoscimenti, senza 
indulgere nella banale mitologia dell’Ursprung. 

Genealogia delle idee, archeologia del sapere: il lessico che ho appena 
impiegato non è certo senza padri, giacché non mancano nel pensiero del 
Novecento i contributi che, pur elaborati in altri contesti, hanno esplorato 
percorsi e metodi legati a una prospettiva epistemica così orientata; né è 
necessario qui soffermarsi troppo a lungo su ciò che ormai costituisce baga- 
glio imprescindibile per chi oggi intraprende un itinerario di comparazione 
diacronica.!! 

Se si tiene a mente quella prospettiva culturale e metodologica, si com- 
prende che cadrebbe in errore chiunque s'illudesse di disegnare la compara- 
zione diacronica secondo meccaniche evoluzionistico-darwiniane, confidan- 
do magari di tracciare facili traiettorie in grado di portare per via rettilinea 
dal passato al presente o viceversa. 

Senza dubbio, non è quest'ultima la comparazione diacronica alla quale 
sto pensando. 

Nell'analisi del comparatista-storico sarà invece necessario lavorare per 
sovrapposizione, quasi come un geografo che mette in stratigrafia il modello 
giuridico del presente rispetto a quello del passato. 

Per poter circoscrivere la comparazione a una polarizzazione tra modelli, 
ho detto poc'anzi di preferire una traiettoria che dal presente rimonti al 
passato. 

In altra occasione, ho avuto modo di paragonare l'operazione conoscitiva 
cui penso a quella che si usa definire retrodittiva da parte dei fisici, quando 
questi si prefiggano di determinare la posizione e la quantità di moto di una 


11 Cfr. Foucaurr (2004); Foucaurr (2009). 
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particella in via retrospettiva, da un momento x a un momento x-1, sulla base 
di un certo numero di elementi noti (e altri inevitabilmente resteranno 
ignoti, proprio come nell'analisi storico-giuridica). ^ 

Si tratta, in fin dei conti, di accettare un modello conoscitivo consapevole 
dell'instabilità dei presupposti di partenza. P 

Ma, anche qui, il discorso rischia di travalicare di molto i confini di questi 
pochi appunti. 

(iii) V'e poi da dire che il lavoro del comparatista-storico andrà orientato 
all'approfondimento delle strutture sostanziali e processuali con precipua 
attenzione ai meccanismi tecnico-giuridici. Intendo dire che occorrerà sfor- 
zarsi di parlare — sia consentito dire: bettianamente, almeno in questo sen- 
so'^ — sempre da giuristi a giuristi, individuando un problema giuridico e 
trattandone le singole componenti in chiave di decostruzione critica e di 
proposta ricostruttiva. 

Non mi pare vi sia la necessità di tornare su antiche questioni intorno 
all’uso di categorie e di linguaggio della contemporaneità con riferimento 
alla storia del diritto: la polemica è antica quanto nota, né vale la pena di 
riaccenderla. 5 

(iv) Ancora un punto - esso pure in sé pacifico, o almeno così a me 
sembra — rimane da sottolineare. 

In effetti, non è mai ribadito a sufficienza che la funzione unica della 
comparazione diacronica sia quella epistemica. Sarebbe del tutto incongruo 
attendersi di perseguire una funzione che - per contrapposizione — potrem- 
mo dire euristica. 

In altri termini, nessuna velleità di trovare la soluzione può fondatamente 
trarre linfa nella storia giuridica, così assecondando l’antica retorica dida- 
scalico-ciceroniana dell historia intesa come magistra vitae. 


In parra Massara (2013a) 182ss., sviluppavo alcune considerazioni partendo da 
HEISENBERG (1991) 128: « nell’ambito della realtà le cui connessioni sono formulate dalla 
teoria quantistica, le leggi naturali non conducono quindi ad una completa determina- 
zione di ciò che accade nello spazio e nel tempo; l’accadere (all’interno delle frequenze 
determinate per mezzo delle connessioni) è piuttosto rimesso al gioco del caso ». 

Sono considerazioni di contesto che inducono ad accettare con consapevolezza la necessità 
che nella ricerca si proceda per aree circoscritte, come suggerito da HINTIKKA (1987) 9. 
Cfr. Berri (1991a), come pure Berri (1991b) 393 ss., nonché Berri (1991c) 573 ss.; per una 
visione di sintesi del pensiero bettiano proprio sulla necessità che « il romanista dev'essere 
prima di tutto e sopra tutto giurista », cfr. SANTUCCI (2016) 92 ss. 

Più ampiamente, DALLA Massara (2013a) 186 ss. 
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Parimenti fuorviante si rivelerebbe qualsivoglia sforzo di lettura del dirit- 
to romano che fosse condotto in chiave giusnaturalistica, secondo una diffe- 
rente variante retorica in base alla quale nel diritto romano si condenserebbe 
la sempiterna ratio scripta, ovvero la giusta regolamentazione dei rapporti tra 
gli uomini, proportio universale che soltanto si tratterebbe di ri-scoprire in un 
lavoro di scavo, quasi assecondando uno sforzo di pura anamnesi (condotto, 
a seconda delle esigenze dell’uso retorico, su scala nazionale, europea, del- 
l'Occidente giuridico o dei diritti universali). 

Anche su ciò appare superfluo indugiare: l’inclinazione giusnaturalistica 
ha nuociuto allo studio del diritto romano ben più di quanto non ne abbia 
tratto profitto chi ha tentato per questa via di tenerlo artificialmente in vita. 

Come anticipato, vorrei tuttavia evitare di incorrere nell’errore — troppe 
volte ripetuto — di parlare in astratto di metodo, piuttosto che sperimentare 
una concreta applicazione del metodo di cui finora sono andato parlando. 

È perciò che interrompo qui questi miei appunti di lavoro e vado invece 
subito a proporre un esempio di comparazione diacronica su un tema, 
quello polarizzabile tra abuso del diritto e dolo generale, del quale mi sono 
già occupato: però questa volta lo intenderò come specifico terreno di eser- 
cizio metodologico. 


3. Un esempio di comparazione diacronica: abuso del diritto 
vs. dolo generale 


In una recente occasione convegnistica, mi è stato chiesto di sviluppare una 
comparazione tra l’idea contemporanea di abuso del diritto e quella, propria 
del processo formulare romano classico, di dolo generale. 

Com'è noto, l'idea di dolo generale è direttamente ricavabile dall’exceptio 
doli generalis seu praesentis di cui forniscono limpida testimonianza le Istitu- 
zioni di Gaio (4.119). 

Individuati gli elementi essenziali della comparazione, il tema sul quale 
svilupperò le mie riflessioni è dunque così compendiabile: quali continuità e 
quali discontinuità presenta l’idea dell’abuso rispetto all’antica figura del 
dolo generale? 


Mi riferisco al convegno tenutosi a Brescia, per iniziativa di Giovanna Visintini, nei giorni 
26-27 giugno 2015, su I/ divieto di abuso del diritto, i cui atti sono poi confluiti in 
VISINTINI (2016). 
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Come detto testé, è opportuno orientare in senso — per così dire — anti- 
storico la direzionalità cronologica del discorso, procedendo per sovrapposi- 
zione dalla moderna idea dell’abuso al dolo generale. 

Se questa è la domanda che il comparatista-storico si pone, occorre fin da 
subito svolgere un paio di precisazioni essenziali rispetto alla specificità del 
tema. 

La prima è utile a sgombrare il campo dalla tentazione di creare genea- 
logie improprie. 

In effetti, è da dire che l’antecedente immediato dell’odierna figura del- 
l'abuso del diritto deve ravvisarsi nella teorica sostanzialista e fondamental- 
mente dominicale dell'abus de droit di matrice prettamente francese,” ossia 
in un modello concettuale piuttosto lontano dal perimetro di elaborazione 
romana del tema della buona fede; non v'è dubbio, poi, che su quella 
matrice francese, che nella nostra codificazione del 1942 trova un’espressione 
forte nelle parole dell’art. 833 c.c. in materia di atti emulativi, abbia avuto 
modo di svilupparsi in Italia un autonomo e significativo ripensamento, in 
forza del quale furono recuperate istanze provenienti dalla cultura giuridica 
tedesca, nonché - specie per il tramite di questa — dalla tradizione romani- 
stica, fino all’assai cospicua riprofilazione del tema realizzatasi con maggior 
intensità negli ultimi cinquant'anni.? 

Va dunque ribadito che nell’analisi diacronica occorre stare alla larga da 
processi di facile identificazione. 

Ciò detto, la seconda precisazione va nel senso che nell’eccezione di dolo 
generale è il termine di comparazione che, proprio nella prospettiva diacro- 
nica, può condurre a una più esatta comprensione della moderna figura 


Cfr. JosseRAND (1905); Ripert (1925) secondo un'intuizione che trovò poi recepimento 
giurisprudenziale, per esempio, in: Chambre Reg. 3 agosto 1915, citata in: Les grands 
arréts de la jurisprudence civile, Paris, 1984, 254; sulla tradizione francese dell’abuso di 
diritto, Durry (1972) 395. 

Senza pretesa di esaustività, cfr. NATOLI (1958) 18ss.; Romano (1958) 168 ss.; decisivo il 
punto di svolta segnato da Rescigno (1965) 205ss.; quindi Parti (1978) 111 ss.; PATTI 
(1987) 1ss.; PATTI (1999) 17ss.; MESSINETTI (1998) 1ss.; SALVI (1988) 15s.; GAMBARO 
(1988) 1ss. Levi (1993); Sacco (2001) 281ss., in specie 309ss.; Viaro (2006) 1ss.; 
Resrivo (2007); BARCELLONA (2014) 467 ss. 
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dell’abuso del diritto; e vale naturalmente il percorso reciproco, dall’abuso 
del diritto all'eccezione di dolo generale.” 

Com'è noto, il diritto romano ricava dal principio di bona fides un'infinita 
varietà di soluzioni,?? molte delle quali in collegamento con l’idea di dolo 
generale.?! Ciò dipende dal fatto che, essendo la relazione tra bona fides e 
dolo generale di esatta antitesi, nella misura in cui una condotta appaia 
connotata da dolo, essa impone ai giuristi romani uno sforzo teso a far 
prevalere il principio di buona fede attraverso una sottile analisi del caso 
di specie.” 

L’eccezione di dolo rappresenta quindi il più significativo veicolo tecnico- 
giuridico del principio romano della bona fides; l’idea del dolo generale si 
presta a fungere da utile specola dei problemi legati al moderno abuso del 
diritto. 

Con riguardo all’eccezione di dolo, ai fini di un discorso che si vuol 
condurre in chiave di comparazione diacronica (e dunque prescindendo 
da un’infinita di aspetti storici in sé rilevanti), soggiungo ancora soltanto 
quanto segue. 

(i) L'eccezione di dolo costituisce uno strumento pretorio per intero appar- 
tenente al processo civile romano e, più esattamente, essa rispecchia le com- 
plesse forme di funzionamento del giudizio per formulas, nel quale alla 
pretesa dell’attore condensata nell’intentio può contrapporsi il mezzo di 
difesa del convenuto che prende il nome di exceptio, del quale peraltro si 
dà necessità solo quando sia opposto un fatto giuridicamente rilevante in 
grado di impedire, modificare o escludere la fondatezza della pretesa atto- 


2. 
rea. 2 


Cfr. LABRUNA (2006) 127 ss.; ELSENER (2004); BuzzaccHi (2002). Soprattutto, i differenti 
possibili campi applicativi dell'eccezione di dolo generale sono esplorati in GAROFALO 
(2006a) ove Viaro (2006) loc. cit.; di recente, in argomento, PrRAINO (2015) 343 ss. 

Per una prima ricognizione sulla buona fede romana, RANIERI (2012) 790ss.; inoltre 
CARDILLI (2004); CarpILLI (2002) 123 ss.; SCHERMAIER (2000) 87ss.; Grosso (1959) 
661ss. Muovendo dal diritto romano, attraverso le sue diramazioni diacroniche, cfr. i 
quattro volumi a cura di GaroFALO (2003). 

In argomento, GaRoraro (2006b). 

In questo senso soprattutto BruTTI (1973); in precedenza, BruTTI (1968) 261 ss. In parti- 
colare sulla connessione tra l’eccezione di dolo e le strutture del processo formulare, 
CANNATA (2003) 269 ss. 

BunpzsE (1960) 1073 ss.; v. anche DALLA Massara (in corso di pubblicazione — a). Sulle 
origini dello strumento, BuRDESE (2006) 104 s.; Frort (2006) 49 ss. 
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(ii) Oggetto di ampio e lungo dibattito entro la romanistica (che ne ha 
messo in dubbio finanche la fondatezza),?* la distinzione tra dolo speciale o 
passato, per un verso, e dolo generale o presente, per altro verso,” si evi- 
denzia efficacemente già nella scelta dei tempi verbali utilizzati nella formu- 
lazione giulianea dell’exceptio doli riportataci da Gaio (4.119: si in ea re nihil 
dolo malo A. Agerii factum sit neque fiat), rispetto alla quale il dolo presente o 
generale si contraddistingue per il fatto di riferirsi al momento della /itis 
contestatio, ossia alla fase di precisazione della pretesa e di preclusione pro- 
cessuale.”° Ciò che più preme sottolineare in proposito è che il dolo generale 
o presente, per come emerge dalle fonti,” rappresenta una figura che assume 
rilievo nella cornice del processo.?* 

(iii) Tanto per il caso del dolo passato o speciale quanto per quello del 
dolo presente o generale, si dà la necessità per il convenuto di esprimere le 
proprie difese attraverso un’eccezione, con cui sia accertato quel particolare 
fatto giuridico consistente nel realizzarsi del dolo. La presenza di quest’ultimo 
— che si atteggia a fatto antigiuridico rilevante” — apre la via all’applicabilità 
di una controregola, la quale giustifica una decisione di reiezione della 
domanda attorea. Se non fosse opposta l’eccezione (a meno che ci si trovi 
in un giudizio di buona fede), non sarebbe viceversa sufficiente per il con- 
venuto affidarsi all’istruzione probatoria che si sviluppa nella fase apud iudi- 
cem allo scopo di contrastare la pretesa attorea. In altri termini, senza la 
richiesta di uno specifico accertamento del dolo a mezzo dell’eccezione 
concessa dal pretore, la domanda risulterebbe iure civili fondata. 

Com'è noto, assai lunga e controversa è la storia delle idee di cui si è via 
via arricchita la vicenda dell’eccezione di dolo entro l’arco della tradizione 


Cfr. Brutti (1973) I, 166ss. e note 85 e 87. 

La formulazione edittale dell’exceptio doli è ricavabile da Gai. 4.119. Cfr. LENEL (1927) 512 
e MANTOVANI (1999) 99. 

Bnurri (1973) I, 171 s. 

Di dolus praesens, in contrapposizione al dolus praeteritus, si parla in D. 44.4.4.18 (Ulp. 76 
ad ed.). V. inoltre D. 44.4.2.3-5 (Ulp. 76 ad ed.); D. 2.14.10.2 (Ulp. 4 ad ed.). 

Mrrrzis (1908) 318 ss.; CARCATERRA (1970); Kaser (1971) 488 e nota 38; Kaser, HACKL 
(1966) 54; BRUTTI (1973) I, 166 ss. e 191 ss., e II, 624 ss.; Mac Cormack (1985) 1 ss., 20 ss.; 
Mac Cormack (1993) 83ss., in specie 127 ss.; tra i vari contributi in GaRoraro (2003), 
CANNATA (2003) 257 ss. e TALAMANCA (2003) 33 ss. e 289 ss.; SCHERMAIER (2000) 63 ss., in 
specie 86 s. V. poi nell'insieme Ganoraro (2006b), entro cui BuRDESE (2006) 93 ss. e 
LABRUNA (2006) 123 ss. 

In prospettiva di comparazione, Martens (2012) 730 ss. 
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romanistica: si tratta di una storia che è stata raccontata a più voci, per vero 
non sempre assonanti;5° tuttavia, per quanto detto sopra, procederò diretta- 
mente a una comparazione che prenda a riferimento, al capo opposto della 
polarizzazione diacronica, l’abuso del diritto, e ciò farò riferendomi alle 
coordinate legislative, dottrinali e giurisprudenziali italiane. 


4. La cornice di riferimento della comparazione con riguardo alloggi 


È anzitutto opportuno ricordare che l’eccezione di dolo speciale o passato 
può ritenersi figura tuttora vigente e addirittura tipizzata entro il nostro 
codice civile, allorché si abbia riguardo all’art. 1442, ultimo comma, c.c. 
Infatti, per la via indiretta della statuizione di imprescrittibilità dell’ecce- 
zione — a fronte della prescrittibilità in cinque anni dell’azione di annulla- 
mento - è riconosciuta la vigenza anche dell'eccezione con cui sia fatto 
valere il vizio consistente nei raggiri di cui all’art. 1439 c.c.; il dolo inteso 
come vizio della volontà, che conduce all’annullamento del negozio giuri- 
dico,** fonda pertanto un’eccezione - di dolo passato o speciale — che rimane 
sempre opponibile. 

Ma evidentemente non è questa la figura di dolo da porre a confronto, 
nella polarizzazione diacronica, con quella dell’abuso del diritto. 

Per identificare il corretto termine di comparazione rispetto all’abuso del 
diritto, occorre invece guardare all’articolazione dell’eccezione di dolo che si 
orienta al presente. 

È necessario dunque tenere conto di una difesa da intendersi fondata 
sull’« esistenza di una qualsiasi circostanza, anche sopravvenuta, che faccia 
apparire contrario alla bona fides l’insistere dell’attore nel riconoscimento 
della pretesa da lui fatta valere in giudizio ».* 

Qui, però, le cose sono ben differenti sotto vari punti di vista giacché, 
mancando nel nostro sistema una corrispondente base testuale, si pone il 
tema del riconoscimento dell’eccezione di dolo generale, nonché dell’iden- 
tificazione dei suoi presupposti di operatività.” Né potrebbe trarsi argomen- 


Nella prospettiva europea, RANIERI (1991) 311 ss.; RANIERI (1998) 1055 ss. 

Cfr. TRABUCCHI (2015) 130. 

Così Bunpzsz (1960) 1074. 

Per limitarsi ai riferimenti essenziali: CARRARO (1949) 7825ss.; PeLLIZZI (1960) 1074ss.; 
TORRENTE (1965) 218; PORTALE (1982) I, 407 ss.; NANNI (1988); RANIERI (1991) loc. cit.; 


Sulla comparazione diacronica 


123 


124 


to sufficiente a fondare la vigenza dell’eccezione di dolo dal tenore testuale 
dell’art. 1460, comma 2, c.c., ove è delineata nella sostanza una replicatio 
doli.?* 

Com'è noto, dopo una lunga stagione di diffidenza nei confronti dell'ec- 
cezione di dolo generale,* il dibattito dapprima dottrinale e poi giurispru- 
denziale ha concentrato un'assai forte attenzione su tale eccezione, fino a 
raggiungere alcuni punti fermi in tema di riconoscibilità, contorni ed effi- 
cacia.3° 

Per sintetizzare il quadro (a rischio di qualche semplificazione), si può 
ritenere che due essenzialmente si siano rivelati i principali canali di pene- 
trazione dell’eccezione di dolo generale entro il sistema italiano. 

Per un verso, l’eccezione di dolo generale fu introiettata per la via del 
recepimento nel contesto di discipline contrattuali progressivamente tipiz- 
zate a livello giurisprudenziale. Paradigmatico, in questo senso, è il caso del 
contratto autonomo di garanzia, il quale venne recepito dalle nostre corti per 
derivazione diretta dalla prassi internazionale;?” e così il contratto autonomo 
di garanzia fu riconosciuto quale figura contrattuale atipica meritevole ai 
sensi dell’art. 1322 c.c., proprio e fin da subito con inclusione dell’eccezione 
di dolo generale in quanto segmento costitutivo e imprescindibile del regi- 
me di quello specifico contratto. 

In altri termini, l'eccezione di dolo generale appare, in rapporto al con- 
tratto autonomo di garanzia, quasi decontestualizzata rispetto alla cornice 
(processuale) d’origine, per essere invece riplasmata all’interno di una disci- 
plina (sostanziale) specifica. 

Per altro verso, e senza dubbio con maggiori difficoltà, l’eccezione di dolo 
generale cominciò a essere riconosciuta in quanto tale. 


RANIERI (1998) loc. cit.; GAROFALO (1996) I, 629 ss., DOLMETTA (1998) 147 ss., anche in 
DOLMETTA (1997) 1ss. Più recentemente, Upa (2004) 399ss.; MERUZZI (2005) 452ss.; 
PrRAINO (2015) 431 ss. 

Cfr. CATTANEO (1971) 638. 

Cfr. PeLLIZZI (1960) 1075, ma cfr. già von JHERING (1954) 32. 

Per un punto di riferimento in tema di eccezione di dolo, Cass. 7 marzo 2007, n. 5273, su 
cui v. DALLA Massara (2008a) II, 228. 

Su tale figura contrattuale, di recente, BERTOLINI (2010) IL, 435 ss.; NAVARRETTA (2012) 
553 ss.; FRIGENI (2013) 565 ss.; TARTAGLIA (2013) 967 ss. 

Su questo percorso, GAROFALO (1996) I, 629 ss. 
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In questo senso, l'onda del dibattito dottrinale cui facevo cenno dianzi 
sospinse dapprima le corti di merito, e poi anche la Cassazione, a dare 
accoglimento in via generalizzata a uno strumento le cui potenzialità sono 
pressoché infinite, al di là di ogni specifico collegamento con un individuato 
regime contrattuale. 

Nella misura in cui l'eccezione di dolo generale fu accolta in sé, essa 
venne a rappresentare uno strumento strategicamente collocato al centro 
del terreno delle obbligazioni e dei contratti, ove esso trova una leva robusta 
nelle clausole di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c.;3? ma la sua capacità espansiva 
investe in potenza tutti i settori dell'ordinamento, inclusi quindi i diritti reali 
e le successioni. Semmai, a tal riguardo, la difficoltà di un censimento dei 
casi di concreto impiego dell'eccezione di dolo generale, quale mezzo di- 
sancorato rispetto a qualsivoglia regime contrattuale, & rappresentata da un 
certo qual disallineamento tra nomi e cose: intendo dire che talora viene 
riconosciuto lo strumento, ma non lo si chiama con quel nome per una sorta 
di ritrosia da parte della giurisprudenza a qualificare l'eccezione di dolo 
come tale. 

Tuttavia non v'è dubbio che numerose siano ormai le decisioni che hanno 
aperto le porte all'eccezione di dolo generale quale mezzo di sanzionamento 
all'interno del processo, realizzando così una larga saldatura del dibattito 
intorno alla sua reviviscenza rispetto all’altra figura posta qui in compara- 
zione, ossia l’abuso del diritto. 


5. La mappatura semantica del “dolo”: sua natura delittuale 


Ribadita la collocazione processuale dell’antica exceptio doli generalis, appare 
ora opportuno offrire, nel gioco della comparazione diacronica, una sintesi 
delle polarità di significato della nozione di dolo quali emergono dall’espe- 
rienza giuridica romana. 


Questa la prospettiva aperta soprattutto da NaTOLI (1961) 169 ss.; NaroLt (1974), 27 ss.; 
Nato tt (1975) 170 ss.; v. anche BicLiazzi GERI (1988) 154 ss., in specie 183 ss.; in prospet- 
tiva simile Dr Majo (1988) 284ss.; D’ANGELO (1988) 1ss.; D’ANGELO (1990) 702 ss.; 
Prraino (2015) 12 ss. 

Si rinvia nuovamente a Cass. 7 marzo 2007, n. 5273. 

Indicative di questa tendenza sincretistica le pagine, scritte più di quarant'anni fa, da 
CATTANEO (1971) 613 ss.; sul punto, PrRAINO (2015) 343 ss., in specie 379, nota 152. 
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Le prime due polarità semantiche di cui si è detto sono legate all’esperi- 
bilità di un’eccezione con cui si faccia valere l’esistenza di artifizi o raggiri 
collocabili al momento della conclusione del negozio che costituisce anche il 
titolo della pretesa attorea (dolo passato o speciale), oppure con cui si oppon- 
ga la violazione di una regola di correttezza e buona fede manifestatasi nel 
momento del processo, precisamente al tempo della litis contestatio (dolo 
presente o generale).” 

Accanto a queste due, è da rinvenirsi già nella terminologia delle fonti 
romane una nozione di dolo riferibile allo stato soggettivo che connota al 
suo più alto grado la responsabilità: dolo, dunque, da intendersi come 
volontarietà dell'evento lesivo.” 

In questa estrema sintesi delle aree semantiche della nozione di dolo, due 
di esse sono collegate all’opponibilità dell’eccezione, nella sua declinazione 
presente (ovvero generale) o passata (ovvero speciale). 

Ciascuna polarità, poi, presenta evidenti nessi e correlazioni con le altre e 
tuttavia è anche chiara la caratterizzazione di ognuna di esse. 

Si coglie l’attenzione della giurisprudenza romana ad assicurare un pre- 
sidio forte alla correttezza e alla buona fede, sotto vari aspetti; e però sempre 
si registra la necessità che ciascuna situazione nella quale sia potenzialmente 
rilevante una violazione della regola di buona fede e correttezza venga resa 
oggetto di un processo di precisa tecnicizzazione.“ 

Naturalmente non potrebbe sfuggire che la nozione più ampia e tenden- 
zialmente assorbente rispetto alle altre è quella di dolo generale, in relazione 
alla quale si condensa una violazione della correttezza e della buona fede che 
per definizione è atipica. 

Con riguardo all’idea del dolo generale non è affatto necessario che siano 
posti in essere raggiri o macchinazioni; né occorre che sussista una carat- 
terizzazione soggettiva nel senso dell’intenzionalità dell'evento lesivo. 5 

Il primo esito della comparazione diacronica è da vedersi pertanto nella 
constatazione che, per la sua latitudine, non meno che per la sua atipicità, la 
nozione larga del dolo romano evidenzia alcuni generalissimi tratti di con- 
tinuità rispetto alla moderna idea dell’abuso del diritto. Tuttavia fin qui si 


BruTTI (1973) II, 625 ss. 

CasavoLa (1960) 148 e Luzzatto (1964) 712 s. 
CANNATA (2003) loc. cit.; SCHERMAIER (2000) 87. 
ZIMMERMANN (1996) 667 ss. 
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tratterebbe di una mera constatazione morfologica, di valenza sostanzial- 
mente descrittiva, rispetto alla quale occorre procedere ad analizzare la que- 
stione, costruttivamente più interessante, che si pone allorché ci si chieda se 
anche in relazione al comportamento abusivo ricorra il carattere, tipica- 
mente proprio del dolo romano, rappresentato dalla sua natura delittuale. 

Prima di procedere nell’esame diacronico, occorre mettere meglio a fuoco 
i profili propriamente delittuali della figura del dolo generale nel diritto 
romano classico. 

Come detto, è il diritto pretorio a creare la figura del dolo generale: e ciò 
avviene proprio in quanto si tratta di fatto antigiuridico rilevante all’interno 
del processo.** 

Se il dolo generale rappresenta dunque un delitto, esso più precisamente è 
integrato da quell’illecito pretorio che si consuma nel momento in cui il 
soggetto agisca in giudizio contro buona fede e correttezza. 

Va detto che già nella riflessione della giurisprudenza romana il dolo 
negoziale, corrispondente alla nozione di dolo passato o speciale, contiene 
in sé soltanto in nuce gli elementi che nello sviluppo della tradizione roma- 
nistica diedero luogo — però in esito a una faticosa e contrastata elaborazione 
- alle figure oggi distinte del dolo determinante, che produce effetti cadu- 
catori, e del dolo incidente, il quale invece comporta effetti soltanto risarci- 
tori.“ Dal dolo muove quindi una ramificazione concettuale di straordinaria 
ricchezza e vitalità, su cui non mi soffermerò, giacché l’attenzione deve 
rimanere concentrata specificamente sul dolo generale, ossia sull’ipotesi in 
cui a ricevere sanzione sia un qualunque comportamento contro buona fede 
e correttezza il quale possa dirsi verificato al momento della /itis contestatio. 

Piuttosto, merita qui precisare che il progressivo riconoscimento da parte 
della giurisprudenza romana della nozione di dolo quale autonoma figura 
delittuale, rilevante sul piano del diritto pretorio, condusse all’introduzione 
nell’editto magistratuale, in un tempo plausibilmente non lontano da quello 
in cui fu riconosciuta l’eccezione di dolo, della corrispondente azione di 
dolo. Riconosciuta l’azione, il dolo venne pienamente ad assumere tutti 
i profili di un autonomo tipo delittuale: si costituisce infatti la concatena- 


46 BRUTTI (1973) I, 11 ss. 
47 ZIMMERMANN (1996) 670 ss. 
48 Per il tenore della clausola edittale dell’actio doli, v. D. 4.3.1.1 (Ulp. 11 ad ed.). 
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zione tra delitto, obbligazione che ne nasce e azione corrispondente; appare 
così edificata la corrispondenza biunivoca tra obligatio e actio. 

Quella collegata all’actio doli è una vicenda assai nota e studiata in seno 
alla romanistica, e anche su questa non intendo qui soffermarmi.” 

Sul fronte dell’azione, rimane confermata la valenza delittuale, larga e 
atipica, della nozione di dolo generale: in questa intrinseca ed essenziale 
atipicità delle situazioni sussumibili entro la nozione di dolo generale si 
rinviene quel tratto morfologico di continuità, tra l’antica figura e la moder- 
na, cui si è fin da subito fatto riferimento. 

Per comprendere appieno il rilievo che assume, a livello sistematico, il 
riconoscimento del delitto di dolo, occorre peraltro tenere presente che la 
nozione di dolo si prospetta come macro-categoria sanzionatoria, la quale si 
affianca a un sistema di tipicità dei delitti ritenuti rilevanti sul piano del 
diritto civile (nella tradizione modellata su Gaio: furto, rapina, iniuria, dam- 
num iniuria datum). 


6. I modelli del dolo generale e dell’abuso di diritto nella cornice 
del sistema italiano contemporaneo 


Si è detto dianzi che l’antecedente diretto della figura dell’abuso del diritto è 
da ravvisarsi nella teorica dell’abus de droit, la quale trova il suo luogo di 
elaborazione nell’esperienza giurisprudenziale francese. Nondimeno è inne- 
gabile che questo filone concettuale di matrice francese, sostanzialista e 
dominicale, si sia in larga parte intrecciato con l’elaborazione dottrinale 
tedesca che fin già alla metà dell’Ottocento aveva raccolto l’eredità più 
autentica del pensiero dei prudentes anche con attenzione al tema della 
buona fede. 

Proprio in forza di un innesto del contributo concettuale romano, per il 
medio della sua ridefinizione pandettistica, fu segnato il percorso che con- 
duce fino alle moderne teorie sull’abuso. 

V'é quindi una fase storica nella quale si riannodano i fili che collegano la 
moderna elaborazione dell’abuso del diritto alla concettualizzazione roma- 
no-classica del dolo generale. 


COLACINO (1960) 259 s.; Luzzarro (1964) 712 s.; CasavoLA (1960) 148; ALBANESE (1961) 
253 ss.; BRUTTI (1973) I, 135 s.; WACKE (1977) 10ss.; FERCIA (2004) 421 ss.; Cursi (2008); 
LAMBRINI (2010); LAMBRINI (2013); inoltre, parta Massara (in corso di pubblicazione — 
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Rappresentazione quasi plastica del saldarsi delle due linee culturali — a 
questo punto si può dire breviloquentemente, l'una di matrice francese e 
l'altra di origine tedesca — si coglie nell'art. 74 del « Progetto di codice delle 
obbligazioni e dei contratti comune all'Italia e alla Francia », ove, al comma 
2, dopo un primo comma nel quale era contenuta la formula aquiliana del 
vecchio art. 1151, si precisava che «è ugualmente tenuto al risarcimento 
colui che ha cagionato danno ad altri eccedendo, nell'esercizio del proprio 
diritto, i limiti posti dalla buona fede e dallo scopo per il quale il diritto fu 
riconosciuto ». 

Ecco dunque confluita in una stessa disposizione l'idea sostanzialista del 
détournement, della chicane non consentita (di chicane poi si parlerà anche 
nella letteratura tedesca), per un verso, e la tradizione antica della buona fede 
e correttezza di impronta processuale, recante in sé ancora un chiaro conio 
romano, per altro verso. 

Quindi, nel dibattito dottrinale italiano degli ultimi cinquant’anni si 
trova un'ampia sovrapposizione concettuale tra l'abuso del diritto e il dolo 
generale;?? eppure, tutte le comprensibili contaminazioni non arrivano a 
offuscare l'evidente disomogeneità che si riscontra non appena si confronti 
in essenza per un verso il dolo generale, rilevante nel processo e allocato in 
maniera piü forte proprio nell'ambito dei rapporti di credito, e per altro 
verso l'abuso del diritto, concepito come un trasmodare rispetto all'esercizio 
di un diritto paradigmaticamente da intendersi come în rem ed erga omnes. 

A preparare i presupposti per una siffatta, vasta, fascia di sovrapposizione 
fu il processo giurisprudenziale di concretizzazione — nel senso originario di 
Prázisierung?! — del principio di buona fede e correttezza nei termini più 
esatti dell’operatività dell'eccezione di dolo generale, quale si realizzò nel 
torno di tempo che va dall'entrata in vigore del BGB ai primi decenni del 
Novecento. Nell'elaborazione del Reichsgericht fu, a ben vedere, superato lo 
stesso tenore letterale del $ 226 BGB, contenente un espresso Schikaneverbot 
e quindi disposizione in sé deputata a raccogliere il dibattito intorno al- 
l'abuso del diritto, giacché venne affidato in via nettamente prevalente al 
$242 BGB, il kóniglicher Paragraph, il compito di veicolare decisioni nelle 


Cfr. per esempio PeLLIZZI (1960) loc. cit.; non dissimile, da questo punto di vista, Pim- 
postazione di PoRTALE (1982) 415 ss. 
Ricavo l’espressione da WIEACKER (1988) 43 ss. 
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quali le forme di abuso trovassero sanzione a mezzo dell'eccezione di dolo 
generale.5? 

In Italia, la riscoperta del dolo generale — quale idea fondativa di un 
ampio recupero sul piano processuale delle esigenze di buona fede e corret- 
tezza proclamate con riguardo a obbligazioni e contratti — dipende in primo 
luogo da un intenso lavorio dottrinale di impronta antiformalista.* 

In questo senso, come più ampiamente in direzione di una valorizzazione 
delle clausole generali, un rilievo ebbe sicuramente l’accentuarsi della sen- 
sibilità del diritto privato nei confronti del dettato costituzionale, con atten- 
zione non solo rivolta all’imperativo solidaristico di cui all’art. 2, ma anche 
negli ultimi anni dedicata all'art. 111 sul giusto processo.** 

È questa una storia assai lunga, rispetto alla quale basti qui osservare che 
oggi l’eccezione di dolo generale appare strumento pressoché irrinunciabile, 
dotato di piena cittadinanza nel patrimonio concettuale della nostra giuri- 
sprudenza. 

Conferma di ciò si riceve allorché si sperimenti la comparazione diacro- 
nica sul terreno del dolo che venga opposto al creditore il quale compia 
deliberatamente la scelta di agire per la tutela del proprio diritto non già con 
una sola azione e per l’intero, bensì segmentando il credito in una molte- 
plicità di procedimenti, normalmente allo scopo di adire la competenza del 
giudice di pace in luogo di quella del tribunale. 

La fattispecie è nota oggi con il nome di domanda frazionata. 

Le molte questioni coinvolte sono fin troppo conosciute per essere qui 
riproposte: conviene invece guardare fin da subito alla sentenza che tuttora 
detta la regola del caso, e mi riferisco così alla pronuncia delle Sezioni Unite 
della Suprema Corte del 2007, n. 23726, con cui fu deciso di sanzionare una 
siffatta forma di abuso rigettando in tronco la domanda frazionata.?? 


A ridosso dell’entrata in vigore del BGB, WenbrT (1906) 1. Su ciò, Lurg (2003) 417 ss.; 
RANIERI (1972a) 158ss.; RANIERI (1972b) 1216ss.; HAFERKAMP (2000) 1ss.; PROCCHI 
(2006) 77 ss., con ampia bibliografia alla nota 4. 

Cfr., per tutti, REsciGNo (1998) 205 ss. 

De CRISTOFARO (2008) 336. 

Quella sentenza si può leggere in: Rivista di diritto civile, 2008, IL, 335 ss., con commento 
di De Cristoraro (2008) e di DALLA Massara (2008b) II, in: Nuova giurisprudenza civile 
commentata, 2008, I, 458 ss., con nota di Finessi, La frazionabilità (in giudizio) del cre- 
dito: il nuovo intervento delle Sezioni Unite; in: Foro italiano, 2008, I, 1514 ss., con nota 
di PaLmIERI-PARDOLESI, Frazionamento del credito e buona fede inflessibile, e di CAPPONI, 
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Si tratta di una pronuncia che manifesta una nuova attenzione per i valori 
che, nella lente del processo civile romano, avrebbero trovato scudo nell’ec- 
cezione di dolo generale (sebbene la superficie delle parole usate dai Supremi 
Giudici non lasci affiorare il riferimento diretto all’exceptio doli). 

Ebbene, la più profonda esigenza di ricorrere alla comparazione diacro- 
nica si avverte ora allorché si tratti di comprendere se il comportamento 
giuridicamente sanzionabile in chiave di abuso (consistente, come detto, nel 
frazionamento della domanda) rilevi su/ piano degli interessi e delle regole di 
diritto processuale ovvero arrivi ad attingere interessi e regole di diritto sostan- 
ziale. 

La questione è stata oggetto di specifico scrutinio da parte della Terza 
Sezione della Suprema Corte in una recentissima sentenza del gennaio 
2017:% tale questione assume significato sotto molteplici profili, però — 
come presto si vedrà — ciò che qui preme rilevare è che il raffronto con 
l'eccezione di dolo generale accresce la capacità di comprendere i problemi 
e di articolare possibili percorsi di risposta. 


7. problemi ricostruttivi posti dal frazionamento della domanda 
sotto le lente della comparazione diacronica 


La reviviscenza dell’exceptio doli generalis nella cornice contemporanea muo- 
ve da presupposti significativamente ridelineati rispetto al processo civile 
romano: a tacer d’altro, è da considerare che la generalizzazione della regola 
di buona fede all’intera area delle obbligazioni e dei contratti (artt. 1175 e 
1375 c.c.), il superamento della strutturazione dualistica tra apparati di 
norme (diritto civile vs. diritto onorario), nonché in generale l'abbandono 
della prospettiva processuale del diritto (c.d. aktionenrechtliches Denken) 
impongono la configurazione dell’eccezione in termini nuovi. 


Divieto di frazionamento giudiziale del credito: applicazione del principio di propor- 
zionalità nella giustizia civile?; in: Corriere giuridico, 2008, 745 ss., con commento di 
Rescigno, L’abuso del diritto (una significativa rimeditazione delle Sezioni Unite). 

Il punto di osservazione specificamente assunto da Cass. 17 gennaio 2017, n. 929, è rap- 
presentato dall’applicabilità o meno dei principi affermati dalla Suprema Corte in ragione 
del fatto che soltanto in presenza di overruling in materia processuale « gli effetti preclusivi 
determinati dalla nuova interpretazione della norma processuale non potevano andare a 
detrimento della parte che aveva fatto incolpevole affidamento sul precedente indirizzo 
interpretativo al momento in cui aveva iniziato il giudizio ». 
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Un’indagine schietta in prospettiva di comparazione consente di com- 
prendere quali itinerari siano percorribili per fondare un’argomentazione 
nel senso che la violazione realizzatasi con il frazionamento della domanda 
rilevi sul piano degli interessi e delle regole di diritto sostanziale ovvero su quello 
degli interessi di diritto processuale, nonché per immaginare come possa 
costruirsi in concreto il funzionamento dell’eccezione di dolo generale nel 
nostro processo. 

In effetti, superate (almeno in larga parte) le storiche difficoltà incontrate 
da dottrina e giurisprudenza nel rinvenire un fondamento normativo per 
l'eccezione di dolo negli artt. 1175 e 1375 c.c.,?? l'attenzione merita oggi di 
volgersi al profilo rimediale-operativo.?? E occorre quindi chiedersi: quando 
e per iniziativa di chi è opponibile una difesa basata sulla violazione dei 
principi di buona fede e correttezza? Quali effetti processuali scaturiscono 
dall'accoglimento in sentenza di una simile obiezione? Ancora, per meglio 
concretizzare: l'obiezione fondata sulla violazione di buona fede e correttez- 
za integra davvero un'eccezione o costituisce una mera difesa? Si tratta di 
un'eccezione in senso proprio o improprio? Infine, si tratterebbe di un'ec- 
cezione di quale natura, di merito oppure di rito? 

E in questa prospettiva operativa che ritengo possa esprimere la sua mas- 
sima utilità la comparazione diacronica. 

La già citata decisione a Sezioni Unite del 2007, n. 23726 (intervenuta sul 
tema del frazionamento sette anni dopo una pronuncia a Sezioni Unite di 
segno opposto)?? introdusse — come detto - l'idea che sia meritevole di 
reiezione una domanda la quale, sebbene i thesi incontestabile quanto al 
suo titolo, manifesti un abuso nella scelta dell'agire ovvero della modalità 


Sulla riconducibilita dell'eccezione di dolo al fondamento degli artt. 1175 e 1375 c.c., 
DALLA Massara (2003) 429ss., in specie 432ss. Peraltro, oggi appare anacronistico un 
fondamento normativo soltanto nazionale: sul punto, ALPA (2015) 245 ss. 

Il profilo è preso in esame da MannINO (20062) 1283 ss.; inoltre MANNINO (2006b) 171 ss., 
il quale si colloca nella prospettiva di Dr Majo (2005) 341 ss.; da ultimo, v. la raccolta di 
saggi pubblicata a cura di GaroFALO (2015b). 

Cass., sez. un., 10 aprile 2000, n. 108, con cui si annullava Conc. Napoli 15 maggio 1995, 
in: Corriere giuridico, 2000, 1618 ss., con nota di DALLA Massara, Tra res iudicata e bona 
fides: le Sezioni Unite accolgono la frazionabilità nel quantum della domanda di condan- 
na pecuniaria. 
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dell’agire stesso. Più esattamente, quella decisione argomentava in maniera 
molto ampia sulla base del valore costituzionale di cui all’art. 2, come pure 
dei principi di buona fede e correttezza, nonché ancora richiamandosi all’e- 
conomia processuale, per giungere all’esito che il frazionamento della 
domanda per la tutela di un credito in sé unitario integri una non ammis- 
sibile forma di abuso. 

In prima battuta credo si debba osservare che, una volta accolto quest'im- 
pianto concettuale, colui che muova un'obiezione di scorrettezza avverso il 
creditore il quale abbia frazionato artatamente la domanda stia sollevando 
proprio un'eccezione di dolo generale. 

A] di là di possibili equivoci nominalistici, il debitore sta infatti oppo- 
nendo che un comportamento genericamente contra bonam fidem si & con- 
sumato nella cornice del processo; come detto, sarebbe in thesi non eccepibile 
alcunché sul piano della validità del negozio giuridico, mentre l’unica obie- 
zione sollevabile da parte del debitore-convenuto è esattamente sul piano del 
dolo generale. 

Se così è, allora le ulteriori questioni in ordine alla ricostruzione concet- 
tuale e sistematica del rimedio sono le seguenti: in primo luogo, se la difesa 
che contiene un’obiezione di tal genere — nella sostanza, al di là dell’etichet- 
ta, exceptio doli generalis — corrisponda a un'eccezione propria o impropria. Si 
tratterebbe di un'eccezione in senso stretto, paragonabile quanto al suo 
regime a un'eccezione con la quale si faccia valere l'annullabilità del con- 
tratto, oppure saremmo a cospetto di un’eccezione rilevabile d'ufficio? 

Intrecciata con queste domande è un’altra questione di lettura comples- 
siva della fattispecie: la difesa con cui il debitore opponga al creditore la 
scorrettezza consistente nel non agire per l’intero bensì soltanto per tranches 
è sollevabile già in relazione alla domanda avanzata per la prima porzione di 
credito oppure soltanto a fronte dalla domanda per la seconda frazione? 

La questione appare nient'affatto banale perché, in effetti, la maliziosa 
disarticolazione dell’agire di cui il debitore convenuto può lamentare l’abusi- 
vità si manifesta con assoluta certezza soltanto in seguito alla proposizione 
della seconda domanda, giacché la mera proposizione di una domanda per il 


Alle molte questioni collegate al frazionamento della domanda sono dedicati i lavori 
monografici di FonpRrIescHI (2005) e di Finessi (2007) nonché poi di AsPRELLA (2015); 
per un recente stato dell’arte, CARIGLIA (2016) 371 ss. 

Su ciò, VIARO (2006) 74; inoltre, IMPALLOMENI (1996) 656 ss. 
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minus evidenzia di per sé soltanto in termini di possibilita una violazione 
delle regole di correttezza e buona fede e, anzi, una domanda per il minus 
potrebbe corrispondere addirittura all’interesse del convenuto-debitore a 
una dilazione di pagamento (o magari in un’ipotesi ancora preferibile per 
il debitore, la domanda per una frazione potrebbe lasciar immaginare una 
remissione parziale del debito). 

Orbene, in ordine all’eccezione che sia sollevata dal debitore-convenuto 
contro la domanda per una porzione del debito, il problema che mi pare da 
affrontare per primo — al fine di sciogliere anche le altre questioni - è il 
seguente: se l'eccezione debba ritenersi di merito oppure di rito. 

Stando al ragionamento svolto dalla Suprema Corte nella sentenza del 
2007, nonché pure (e forse in modo più chiaro) da altre decisioni successi- 
ve, si ricava che dovrebbe essere rigettata già la prima domanda per il 
minus, poiché essa manifesterebbe in maniera sufficientemente chiara la 
maliziosità della condotta attorea. 

Ciò orienta verso una ricostruzione della vicenda che — se si vuol che 
assuma profili di coerenza — dovrebbe presentarsi nei termini seguenti: 
l'abusività della condotta tenuta da parte dell’attore il quale segmenti il 
proprio credito decidendo di agire in più tranches, anziché in una sola volta, 
integrerebbe gli estremi del dolo; e resta confermato che sarebbe da inten- 
dersi proprio ed esattamente come un dolo romanisticamente inteso, ossia 
come una condotta di dolo generale o presente. Quindi, se di vero e proprio 
fatto illecito si tratta, esso consisterebbe nel fatto stesso di agire in modo scor- 
retto, ossia contro il canone di buona fede. 

Ecco allora recuperata la circolarità del ragionamento: se l’abuso è da 
intendersi come dolo presente, in quanto condotta di natura delittuale, 
occorre pensare che la difesa del convenuto-debitore si traduca in un'ecce- 
zione in senso proprio, dunque sollevabile su istanza di parte. 

Con tale eccezione si farebbe valere un vero e proprio controdiritto che 
rimane nella disponibilità del soggetto il quale ne sia titolare. Si tratta tec- 
nicamente di Einrede, diritto potestativo esercitato dentro alle strutture del 
processo, per lo meno se si accolga l'impostazione chiovendiana del tema 


dell’eccezione. Y 


Cass. 11 giugno 2008, n. 15476, in: Obbligazioni e contratti, 2009, 813 ss., con nota di 
VERONESE, L’improponibilità della domanda frazionata: rigetto nel rito o nel merito? 
Per un inquadramento, PuGLIATTI (1965) 173 ss. 
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In altri termini, il frazionamento della domanda integrerebbe una forma 
di illecito che si consuma nel processo, meritevole di trovare sanzione a mezzo 
di un’eccezione di dolo generale, da intendersi quale eccezione propria. 

La conseguenza - non chiaramente espressa dalla Cassazione — di una 
siffatta impostazione è giocoforza ravvisabile nel fatto che la sentenza di 
rigetto scaturente dall’accoglimento di quell’eccezione deve ritenersi di meri- 
to, non di rito. 

Si tratta di una conseguenza che, in modo un po’ più chiaro, sembra di 
poter cogliere da una pronuncia in tema di frazionamento di un anno 
successiva rispetto a quella delle Sezioni Unite, nella quale si parla di impro- 
ponibilità della domanda, così lasciandosi intendere nel corso del ragiona- 
mento sviluppato in motivazione che — pure al di là dell’espressione in sé 
non illuminante — debba giungersi a una decisione di rigetto nel merito. 

L’esito di ciò è rappresentato dal fatto che una decisione con cui la 
domanda sia rigettata in ragione della fondatezza dell’eccezione di dolo 
generale sarebbe destinata a realizzare cosa giudicata materiale. 

Ebbene, esattamente sul profilo delle questioni sin qui tracciate è inter- 
venuta la recentissima pronuncia della Terza Sezione della Suprema Corte 
cui si è poc'anzi fatto cenno: ivi si afferma che la violazione realizzata per 
effetto della scelta di frazionare la domanda, pur inserendosi senza dubbio 
nella cornice del processo, presenta un’incidenza che travalica il piano degli 
interessi e delle regole di diritto processuale e arriva a toccare interessi e regole 
di diritto sostanziale; e così, più precisamente, si dice che la maliziosa disar- 
ticolazione dell’azione arriva a impattare direttamente « sullo stesso interesse 
di diritto sostanziale (bene della vita) che si intende ‘abusivamente’ tutela- 


re». $5 


Cass. 11 giugno 2008, n. 15476, cit., 813ss. La pronuncia delle Sezioni Unite del 2007 
parlava invece di «inammissibilità »: espressione «in sé anodina», secondo Dr 
CRISTOFARO (2008) II, 335; una riclassificazione terminologica emerge da Cass. 17 gennaio 
2017, n. 929, su cui si veda la nota che segue. 

L'indagine della Suprema Corte del 17 gennaio 2017, n. 929, è orientata ad appurare la 
«natura processuale o sostanziale della regola giuridica oggetto del revirement » (id est, 
quello che, nel 2007, portó a ritenere abusivo il frazionamento della domanda); « nella 
specie occorre quindi accertare se la ‘nuova’ qualificazione della domanda giudiziale o 
meglio dell'esercizio dell'azione in giudizio, come condotta integrante un abuso del dirit- 
to ad agire (ovvero di abuso dei mezzi di tutela accordati dall'ordinamento), abbia ad 
oggetto l'interesse sostanziale sotteso alla tutela giurisdizionale o invece un effetto preclusivo 
interno allo stesso processo (analogo alla decadenza, preclusione, o altre sanzioni di tipo 
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Sulla base di queste premesse, la Cassazione opta dunque per una sen- 
tenza di ¿mproponibilita, espressiva dell'insussistenza dell’interesse sostanziale 
meritevole di tutela; la concatenazione logica diviene pertanto quella in base 
alla quale, ravvisata la violazione di una regola di natura sostanziale, se ne 
ricava l’attitudine della decisione a costituire cosa giudicata materiale. 

Si può cogliere - e nella prospettiva della comparazione diacronica sem- 
bra quasi di poterlo fare per logica conseguenza e simultaneamente - che il 
dolo del quale si sta parlando è quello che, pur realizzandosi nella cornice del 
processo, deve intendersi però come delictum, fatto giuridico che incide su 
interessi e regole di diritto sostanziale, cosicché arriva ad assumere un senso 
coerente il fatto che, qualora il creditore agisca per una frazione anziché per 
l’intero, la sua domanda debba ritenersi abusiva fin già per la prima tranche, 
subendo quindi una decisione di rigetto idonea a costituire decisione di 
merito e così a rimanere d’ostacolo per ogni successiva domanda, anche 
quella con cui si riproponga la pretesa a un credito riportato al suo naturale 
ammontare. 

Come si può vedere, la comparazione diacronica non sospinge verso l’una 
o l’altra soluzione, bensì aiuta a comprendere la natura dei problemi. 


8. Un differente percorso concettuale per attribuire rilievo all'abuso 
del diritto 


Non manca una diversa strada che potrebbe guidare all'applicazione di una 
sanzione avverso la scorrettezza dell’attore frazionante, senza però giungere 
all’esito di una sentenza di rigetto nella quale si consolidi una decisione di 
merito. 


processuale): in sostanza occorre accertare se l'abuso determini una improponibilità della 
domanda (per insussistenza di un interesse sostanziale meritevole di tutela) ovvero deter- 
mini una inammissibilità della domanda (che la esistenza di detto interesse sostanziale 
invece presuppone, e che si risolve in una sanzione di inaccessibilità alla tutela in conse- 
guenza della condotta o della omissione imputabile alla parte interessata) ». 

Nella messa fuoco della Suprema Corte del gennaio 2017, l’improponibilità della domanda 
corrisponde alla « insussistenza di un interesse sostanziale meritevole di tutela », in con- 
trapposizione all’inammissibilità, che « l'esistenza di detto interesse sostanziale invece pre- 
suppone, e che si risolve in una sanzione di inaccessibilità alla tutela in conseguenza della 
condotta o della omissione imputabile alla parte interessata ». 
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Potrebbe infatti accreditarsi l’idea secondo cui l’abusività della domanda 
si riveli idonea a incidere sul giudizio di sussistenza dell’interesse ad agire: e 
così, più esattamente, quando la domanda risulti abusiva, sarebbe da giudi- 
carsi non meritevole l'interesse ad agire del creditore. 

A voler invertire i termini della questione, si potrebbe affermare che la 
non abusività venga a costituire un attributo coessenziale dell’interesse ad 
agire. 9 

La ricaduta operativa di un’impostazione siffatta sarebbe da ravvisarsi nel 
fatto che, trovando fondamento il rigetto della domanda frazionata nella 
mancanza dell’interesse ad agire, ossia — se così si vuol dire — in una delle 
c.d. condizioni di trattabilità e decisione della causa nel merito, allora la 
sentenza che a ciò desse rilievo risulterebbe essere di rito, non già di merito. 

In questo modo, non scatterebbero le preclusioni collegate al formarsi del 
giudicato materiale. 

Mutata la prospettiva, andrebbe ridefinito l’intero scenario dogmatico di 
riferimento: l’abuso corrisponderebbe a una mancanza di meritevolezza 
dell’interesse ex art. 100 c.p.c., che a questo punto dovrebbe ritenersi rileva- 
bile ope iudicis. 

Le conseguenze, assai più temperate per effetto del formarsi del giudicato 
formale, andrebbero a bilanciarsi con una maggiore incisività dei poteri del 
giudice: sarebbe infatti da rimettere a quest’ultimo la valutazione in ordine 
alla meritevolezza della domanda, assumendo così l'eccezione di dolo la 
foggia di un’eccezione in senso lato. 

Con riguardo al caso del frazionamento della domanda qui preso a para- 
digma dell’abuso del diritto, risulterebbe rimessa all’autonoma valutazione 
del giudice la scelta attorea nel senso del frazionamento, come pure - più 
ampiamente — ogni ponderazione sulla bontà dei modi e dei tempi dell’a- 
gire, onde scrutinarne l’eventuale abusività. 

Ci collocheremmo in questo caso in una prospettiva piuttosto lontana da 
quella propria del dolo inteso come delictum che si consuma nel processo, 
ma che arriva a rilevare sul piano delle regole sostanziali. 


Questa la prospettiva di GHIrGA (2004) 205 ss.; in critica, MARINELLI (2005) 85 ss.; cfr. 
inoltre ConsoLo (2012) 1286 ss. 

Trib. Torino 13 giugno 1983, in: Responsabilità civile e previdenza, 1983, 815, con nota di 
GAMBARO. 
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Anche qui, la comparazione diacronica ha svolto la sua funzione nel 
generare un accrescimento della conoscenza degli strumenti messi in campo, 
cogliendo in modo più esatto le nervature del ragionamento che corre sotto 
superficie. 

Non mi soffermerò sulle ragioni per le quali, a mio giudizio, la strada 
preferibile dovrebbe essere cercata in una direzione ulteriore e differente 
rispetto alle due fondamentali sin qui illustrate: si tratta di ragioni che ho 
già altrove esposto e che non presentano un legame diretto con le riflessioni 
comparatistiche che intendevo qui condurre. ? 

Provo invece a tirare le fila del discorso. 


9. Qualche conclusione 


Ho fin qui cercato di delineare le tappe fondamentali che segnano l’itine- 
rario a ritroso che dalla moderna figura dell’abuso del diritto riporta al 
modello del dolo generale. 

Va tenuto in conto che il progressivo allargamento dei confini dell’abuso 
ha indotto a ricondurre all’interno di quest’ultimo anche problemi in realtà 
piuttosto lontani dalla tradizionale area di rilievo dell’antica exceptio doli 
generalis (solo per esemplificare, si pensi alle condotte temerarie tenute in 
processo che fondano oggi la possibilità di una condanna a danni - nella 
sostanza — punitivi). 

A fronte di uno scenario nel suo complesso assai difficile da decifrare, 
resta da chiedersi con quale significato tutte queste differenti figure avreb- 
bero titolo per rientrare all'interno della nozione di abuso del diritto. V’è il 
rischio che si finisca per parlare di abuso soltanto per riferirsi a un labile 
denominatore nominalistico, impiegato per accomunare situazioni con 
caratterizzazioni e livelli di gravità della condotta assai variegati, nonché 
soprattutto da sottoporsi a discipline disomogenee. 

Certo non si vuol negare legittimità a chi intenda fare uso della categoria 
dell’abuso come di una struttura nominale polisemica, però senza dubbio 
emerge in questa chiave ancor più prezioso il contributo della comparazione 
diacronica. 


69 Rinvio a pALLA Massara (2008b) II, 345 ss. 
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Nel mettere a paragone il modello moderno dell’abuso del diritto e quel- 
lo antico del dolo generale, è stato possibile scavare al di sotto delle parole, 
per mettere a nudo con più esatta capacità ricostruttiva quali sono gli stru- 
menti tecnico-giuridici che risultino poi in grado di attribuire concreto rilie- 
vo a differenti profili di abusività, nonché di indicare quale sia il loro regime. 

Per quanto è emerso, la comparazione diacronica tra la figura dell’abuso 
del diritto e quella del dolo generale romano ha evidenziato tratti di conti- 
nuità, così come di discontinuità. 

AI di sotto del modello più immediato dell’abus de droît, il comparatista- 
storico legge in stratigrafia il modello del dolo romano. 

In primis, la qualificazione di una condotta in termini di abusività si 
traduce in una reiezione della domanda nel merito, secondo il modello di 
funzionamento dell’exceptio doli generalis; ma, più ancora, la sentenza della 
Suprema Corte del gennaio 2017 sulla natura sostanziale (e non già soltanto 
processuale) degli interessi violati per effetto del frazionamento della doman- 
da traccia una linea che riporta direttamente all’antica nozione di dolo inteso 
come delictum. 

Conduce invece lontano dall'idea romana del dolo inteso come delictum — 
pur tenendo fede all'idea che esso si consuma nella cornice del processo - la 
concettualizzazione della meritevolezza quale attributo dell’interesse ad agi- 
re, astrattamente in grado di tradurre la valutazione di abusività nelle forme 
di una reiezione della domanda in rito, per carenza dell’interesse ad agire. 

Il compito che, con il diritto romano, la comparazione è chiamata a 
svolgere non può essere celebrativo, né monumentalizzante. 

L’analisi comparata consente di mettere in rilievo linee sottili e altrimenti 
illeggibili, le quali compongono una geografia di idee preziose per riempire 
di significato e di precisa valenza le singole figure nelle quali si estrinseca 
oggi l’abuso del diritto. 

Giunto al termine, credo di poter ribadire l’idea espressa in apertura: 
sarebbe addirittura falsante una ricostruzione in termini genealogici del 
rapporto tra l’abuso del diritto e il dolo generale. 

L’abuso del diritto non difetta della sua storia, rispetto alla quale certa- 
mente non è estraneo il diritto romano, ma l’obiettivo non è quello di cercare 
risposte nel diritto romano: la comparazione diacronica consente una riorga- 
nizzazione delle idee che, lungi dal dogmatizzare l’antico a favore del moder- 
no, sottopone a vaglio critico tanto l’antico quanto il moderno, per il solo 
beneficio che la migliore comprensione dei problemi può dare. 
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Non é dunque da leggersi in termini semplicisticamente euristici il signi- 
ficato più autentico di una comparazione tra modelli giuridici, bensì a livello 
di acquisizione di nuova conoscenza. 
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Osservazioni sul loro rapporto dalla prospettiva 
della storia giuridica globale* 


È al più tardi a partire dagli anni Novanta che la transnazionalizzazione del 
diritto e la formazione di ordini normativi nuovi, che si collocano accanto al 
diritto statale o che si realizzano mediante l’interazione tra attori statali e 
non statali, sono considerate le grandi sfide della scienza giuridica occiden- 
tale.’ Nel contempo, con la globalizzazione e la mobilizzazione di capitali, 
di persone e di beni è significativamente aumentato il contatto tra apparte- 
nenti a tradizioni giuridiche diverse e di conseguenza è aumentato anche il 
numero di “incontri giuridici? Entrambi questi fenomeni pongono la scien- 
za giuridica di fronte a problemi fondamentali — per non dire classici — ma 
che proprio per questo sono ben lontani dall’essere risolti. Al contrario: 
come possiamo analizzare regimi regolativi ibridi, che non sono né pura- 
mente statali, né puramente privati e che non sono ricollegabili a confini 
nazionali, culture giuridiche, o altre categorie che hanno costituito lo stru- 
mentario classico della comparazione giuridica? Quali vocaboli abbiamo a 
disposizione per instaurare un dialogo su tale diritto transnazionale con 
giuristi (donne o uomini che siano) provenienti da altre tradizioni giuridi- 
che? Come possiamo intenderci sui concetti fondamentali dell’ordinamento 
sociale, data la sempre maggiore necessità di intendersi anche al di là del 
contatto tra Stati nazionali o regioni contigue? E come possiamo analizzare 
ordini normativi differenti, senza influenzare il risultato fin dalla mera for- 
mulazione della domanda? 

Dovrebbe essere cosa evidente, dopo oltre un quarto di secolo di dibattiti 
postcoloniali ed in considerazione dei cambiamenti dei rapporti tra le regio- 


* Il presente contributo rappresenta la rielaborazione e estensione del research paper in lin- 
gua inglese in tema di G/obal Legal History: Duve (2016). La traduzione è a cura di Enrico 
Cottù e Sonja Haberl. 

1 Cfr. ad es. SIEBER (2010); DARIAN-SMITH (2013). 
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ni globali, che il linguaggio e gli strumenti analitici necessari a tal fine non 
possono più essere ricavati dalla sola tradizione europea. È per questo che 
dobbiamo confrontarci in modo critico con la nostra tradizione analitica di 
tipo secolare-statalistico, che rinvia a nozioni occidentali di statualità — sia 
essa la tradizione di una storia del diritto di impronta eurocentrica-diffusio- 
nistica, sia essa la tradizione risultante da paradigmi statuali nazionali con 
intento tassonomico — che hanno ispirato anche la comparazione storico- 
giuridica, ma che nel frattempo sono diventate oggetto di critiche piuttosto 
esplicite.” Dobbiamo chiederci in che misura queste categorie e concetti 
siano sufficienti anche per la comunicazione transnazionale, quale conten- 
uto semantico essi trasportino implicitamente, e che cosa questo comporti 
per i nostri studi comparatistici. 

Di tali questioni si occupa in misura crescente anche la ricerca storico- 
giuridica, la quale, per quanto riguarda la comparazione diacronica, è da 
sempre costretta a riflettere sui propri metodi. Da circa due decenni si pos- 
sono inoltre osservare nella ricerca storico-giuridica numerosi tentativi di 
scrivere una storia del diritto in prospettiva storico-globale. Tale storia del 
diritto in prospettiva storico-globale deve fare i conti con le questioni fon- 
damentali appena abbozzate in questa sede, ed in certa misura ha già iniziato 
a farlo. Lo scopo del presente saggio è quello di offrire un quadro generale di 
questo ambito piuttosto oscuro e sfuggente e distinguere tre filoni principali 
in base ai loro obiettivi conoscitivi (1) e alla loro collocazione disciplinare 
(2). Una visione d’insieme degli importanti problemi metodologici della 
ricerca storico-giuridica in prospettiva globale serve a scoprire possibili ele- 
menti di raccordo per un dialogo tra comparazione storico-giuridica e scien- 
za giuridica comparata, protesa, quest’ultima, verso fattispecie attuali (3). 


1. Storia del diritto in una prospettiva globale, storia della 
globalizzazione del diritto e storia del diritto come storia mondiale 


A partire dagli anni Novanta gli sforzi volti a completare le convenzionali 
tradizioni storiografiche (nazionali in maniera preponderante) tramite 
l’introduzione di una dimensione globale sono stati in crescita. Nel mentre, 
un numero crescente di pubblicazioni storico-giuridiche fanno uso del ter- 


Ad es. Duve (2012) e (2014); GLENN (2006); SCHACHERREITER (2013); Somma (2014); 
SieMS (2014); Husa (2015). 
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mine “globale” Ci sono articoli programmatici e tentativi di istituzionalizza- 
zione. La transnazionalizzazione del diritto e la crescita della storia globale e 
dei global studies in genere stanno producendo un impatto sulla storiografia 
giuridica. 

A dispetto di questi sviluppi, la storia giuridica globale è un settore che sta 
solo lentamente cominciando a prendere forma. Diverse tradizioni nazionali 
e regionali di scrittura della storia del diritto, per esempio, quella anglo- 
americana, asiatica, belga, olandese, francese, tedesca, italiana, iberica e ibe- 
roamericana, stanno integrando prospettive transnazionali nelle loro cornici 
analitiche. La “mondializzazione” della comunicazione accademica e la 
crescente cooperazione internazionale hanno determinato un lento ma 
costante processo di trasformazione di metodi, canoni conoscitivi, e prassi 
accademiche - anche nell’ambito comparativamente piccolo della storia giu- 
ridica. C'è un discorso transnazionale e interdisciplinare emergente che 
completa le tradizioni locali e nazionali. Tuttavia, questi discorsi transnazio- 
nali sono tradotti all’interno di tradizioni storiografiche nazionali e ambien- 
tazioni istituzionali. Come risultato, non c'è né un consenso quanto a cosa 
sia la storia giuridica globale, né quali obiettivi persegua questo genere di 
storiografia legale, o persino dove debba essere collocata in relazione ad altre 
discipline. Oltre a ciò, la storia giuridica globale riflette la tradizionale mol- 
teplicità di metodi, scopi, e forme presenti nelle attuali storiografie giuridi- 
che. Questa è la ragione per cui è così difficile parlare di un metodo di storia 
giuridica globale. E forse, non è nemmeno auspicabile farlo. 

Tenendo presente questo, si possono distinguere tre principali significati: 
la storia giuridica globale si riferisce al tentativo di scrivere le storie giuridi- 
che di un dato spazio o tempo in maniera diversa da come è stato fatto 
tradizionalmente, cioè da una prospettiva nazionale (1.1). Può anche signi- 
ficare una storiografia giuridica che si occupa di un oggetto specifico — vale a 
dire, la storia della globalizzazione del diritto (1.2). A volte, il termine indica 
la “storia giuridica mondiale” (1.3). 


1.1 Storia del diritto in una prospettiva storico-globale 


Se si intende “storia giuridica globale” come “storia giuridica in una pro- 
spettiva globale” allora il concetto definisce precisamente questo - una pro- 


3 D'HarN (2016). 
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spettiva. Le prospettive storico-globali dovrebbero aiutare nel cambiare, 
espandere, o integrare il contenuto e le forme della storiografia giuridica 
che hanno avuto origine da tradizioni nazionali, continentali, o tramite altre 
tradizioni. La storia giuridica globale è dunque specialmente interessata alla 
ricostruzione della interazione storica tra attori e attanti — spesso distanti 
l'uno dall'altro — o persino all’interazione tra membri di diverse comunità 
storiografiche. Ci si puó chiedere, per esempio, come certi eventi e situazioni 
delle storie giuridiche asiatiche, latinoamericane, ed europee possono essere 
state influenzate reciprocamente e cosa, per esempio, uno storico del diritto 
cinese, messicano e spagnolo puó avere da apportare alle loro rispettive storie 
giuridiche. Cosa ha significato l'espansione europea per la formazione di 
ordinamenti giuridici apparentemente *continentali? e *nazionali" in Euro- 
pa? Come é stata tradotta la tradizione europea in aree non europee? In che 
modo l’immagine, ad esempio, delle tradizioni giuridiche asiatiche ha 
modellato le autopercezioni di alcuni europei? In che modo l'immagine 
europea ha influenzato le autopercezioni e le storiografie giuridiche di giu- 
risti africani, cinesi, giapponesi, indiani? Questo potrebbero essere alcune 
tipiche domande che possono essere poste dalla prospettiva della storia giu- 
ridica globale.^ 

Questa prospettiva globale puó avere effetti assai differenti. In primo 
luogo, prospettive globali possono significare esame critico e modificazione 
della trama spaziale sottesa a molte tradizioni storiografiche. Questo & di 
particolare rilevanza, dato che le istituzioni accademiche come le tradizioni 
intellettuali e analitiche della storiografia giuridica hanno origine dall'era 
dello Stato nazione. Conseguentemente, lo Stato nazione e le sue configu- 
razioni spaziali furono assunti a naturale punto di riferimento per la ricerca.? 
Tuttavia, guardando alla storia del diritto antico, medievale e della prima 
modernità, appare chiaro che non gli spazi nazionali, ma piü larghi spazi 
imperiali sono stati spesso la norma della storia del diritto.$ Sia dentro che tra 
questi spazi imperiali vi era una molteplicità di interconnessioni e reciproche 
interazioni che devono essere prese in considerazione. Non é stato infre- 
quente che precisamente queste esperienze imperiali abbiano reso le istitu- 


Per una panoramica di alcune di tali questioni vedi, per esempio Benton (2010); Duve 
(2012) e (2014b); HarPERÍN (2009); (2014); RuskoLa (2013); SRIKANTAN (2014); ZHANG 
(2016). 

Duve (2014c). 

BENTON (2012); BENTON, Ross (2013). 
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zioni “europee” cid che sono oggi. Per esempio, il ragionamento giuridico 
della prima modernità in alcune parti d’Europa è stato, e non in maniera 
esigua, influenzato dalla scuola di Salamanca, la quale può essa stessa essere 
compresa solo nel contesto dell'espansione imperiale delle monarchie iberi- 
che. Il ragionamento normativo di teologi, giuristi o filosofi non è unica- 
mente un fenomeno “spagnolo” o “portoghese” ma una conseguenza con- 
tingente della prima globalizzazione, che ha modificato il modo in cui il 
sistema giuridico si è sviluppato da allora in avanti. Lo stesso può essere 
affermato per idee centrali del pensiero giuridico europeo come la “sovra- 
nità?” o la formazione del diritto internazionale, che è “europeo” solo nel 
senso che vi fu una egemonia europea nella sua produzione.? Ad ogni modo, 
ci furono considerevoli apporti da parte di cosiddetti “giuristi semiperiferi- 
ci”? La schiavitù e la sua abolizione, per richiamare un altro esempio, è stata 
trattata come parte delle storie nazionali; tuttavia, queste storie nazionali 
non possono essere comprese senza gli inquadramenti transnazionali del 
diritto della schiavitü.!? In maniera analoga, le regioni colonizzate hanno 
motivi di esaminare attentamente le dimensioni spaziali della loro storio- 
grafia. Spesso le stesse hanno scritto le loro storie in termini di preistoria 
rispetto alla loro inclusione in un impero coloniale. Non c’è, ad esempio, 
nessuna storia giuridica del?’ America latina che includa una porzione signi- 
ficativa del passato giuridico precedente la colonizzazione europea, e, forse, 
non avrebbe senso integrare questo storie precoloniali in un quadro spaziale 
modellato dalla storiografia coloniale.!! E può non esserci mai stato, ad 
esempio, qualcosa come un « diritto hindu ».'* La decolonizzazione intellet- 
tuale può, quindi, non solo significare l’inclusione di altre forme di norma- 
tività e organizzazione sociale, ma altresì porre questioni in merito alle 
differenti configurazioni spaziali delle storie giuridiche forzate entro strut- 
ture imperiali dalle potenze colonizzatrici. 

Inoltre la « nascita del mondo moderno », i movimenti indipendentisti 
del tardo 18. e primo 19. secolo, e l'era dello Stato nazione - con le sue 
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Gross, De LA FUENTE (2013). 
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emblematiche istituzioni giuridiche — necessitano di essere comprese nel 
loro contesto globale. Il secolo della costruzione nazionale in Europa e in 
Occidente fu, al tempo stesso, un periodo in cui la globalizzazione del diritto 
e il pensiero giuridico erano in marcia ed estremamente influenti. * I monu- 
menti giuridici di questa costruzione nazionale, vale a dire codificazioni e 
costituzioni sono parte di un complesso processo di comunicazione che, 
sotto alcuni profili, aveva una dimensione globale. Codici e costituzioni di 
differenti parti del mondo circolavano e venivano tradotti, in grado maggio- 
re o minore, in ciascuna delle realtà nazionali. '? 

La storia del diritto in una prospettiva globale apre la possibilità di una 
espansione delle categorie analitiche. Questo rimane vero non solo per la 
storiografia post-coloniale e la sua insistenza sul tenere in considerazione 
differenti epistemologie e teorie dal Sud.' Al di là della connessa revisione 
delle narrative storiche, questioni e argomenti della ricerca storica possono 
essere trasmessi alle storie del diritto di altre regioni. Per esempio, lo scambio 
con la storiografia giuridica angloamericana o la storia del diritto coloniale 
sta mostrando alla tradizione europea continentale problematiche trascurate 
nel suo discorso, come la rilevanza della letteratura pratica, la giustizia dei 
“laici” concetti non secolari di diritto e il loro impatto su vasta scala, la storia 
del potere giudiziario, delle minoranze e dell'ineguaglianza ecc. Al tempo 
stesso, lo ius commune, per esempio, è stato per lungo tempo scarsamente 
considerato in molte comunità storico-giuridiche non europee e sta venendo 
riscoperto come grammatica di base e vocabolario di comunicazione sul 
diritto su scala globale." In tal modo, la prospettiva storico-globale contri- 
buisce — come fanno tutti gli studi comparatistici — a una proficua e pro- 
duttiva alienazione dal proprio oggetto di ricerca per il tramite di un mutato 
punto di osservazione. Essi contribuiscono a un de-centramento e quindi a 
una re-interpretazione della storia (del diritto). '* 

In aggiunta a questa espansione degli spazi, delle categorie analitiche, 
come pure degli interrogativi e delle tematiche di una storia del diritto 
tradizionale, orientata nazionalmente, vi & altresi una funzione emancipato- 
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ria, prima di tutto rispetto a quelle regioni dove — a fronte della egemonia 
della tradizione di ricerca europea nei secoli 19° e 20° — veniva fatto uso delle 
categorie europee per analizzare le proprie storie giuridiche. Ciò che è stato 
scritto nel contesto della storia economica già venti anni fa è ancora valido 
per la storia del diritto: “La Storia spesso sembra raggiungere le popolazioni 
non occidentali quando vengono in contatto con gli Europei. Le loro storie 
moderne sono costruite convenzionalmente lungo l’asse delle risposte native 
alle sfide occidentali. In alternativa, l’integrità storica e culturale delle società 
non occidentali può essere considerata separatamente dalle influenze euro- 
pee, o come società ibride costruite in base a una combinazione di influenze 
native e occidentali”! Gli esempi sono svariati, e non ristretti al principio 
della storia del diritto, ad esempio in America ispanica con la colonizzazione 
da parte degli Spagnoli. Alcuni storici del diritto giapponesi, per esempio, 
han fatto ricorso a concetti tedeschi per scrivere la storia giapponese e 
potrebbero avere bisogno di cercare un loro proprio quadro analitico.? La 
crescente consapevolezza del duraturo impatto intellettuale, o persino impe- 
rialismo della dottrina occidentale possono aiutare a creare un nuovo terreno 
concettuale per storie del diritto non occidentali.?* Infine, il rafforzamento 
delle prospettive storico-globali significa anche, per adesso, fare spazio a 
narrative non egemoniche. La storia del costituzionalismo o dei diritti 
umani, per esempio, sarebbe stata scritta diversamente se non fosse stata 
puramente la storia di uomini bianchi, con importanti conseguenze per 
molti popoli indigeni e per la storia del mondo in quanto tale.” 


1.2 La storia giuridica della globalizzazione del diritto 


Un secondo modo in cui può essere intesa la storia giuridica globale è che la 
stessa abbia a che fare con la globalizzazione del diritto. In tal senso, essa non 
costituisce una prospettiva, ma piuttosto un allargamento dell’ambito della 
ricerca storico-giuridica così come delle tematiche e questioni che tratta. Il 
suo oggetto di indagine è l’impatto della compressione spazio-tempo (come 
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si connota in relazione alla “globalizzazione”) sul diritto e il ruolo del diritto 
in questo processo. Una storia giuridica della globalizzazione del diritto è in 
questi termini dedicata a un caso specifico della riproduzione del diritto nel 
tempo e nello spazio, costantemente osservabile, estendendosi lungo distese 
di spazio e così violando diverse comunità epistemiche o “culture giuridiche” 

Intesa in questa maniera, la storia giuridica globale è coinvolta, da un lato, 
nella riproduzione locale di norme entro l’orizzonte delle offerte normative 
potenziali globali, o “tradizioni giuridiche??? I suoi interessi sono diretti 
verso i processi con cui varie offerte normative competono l’una con l’altra, 
e dove gli attori — gruppi o individui — possono o devono fare una scelta. 
Questo ha a che vedere con la traduzione culturale della normatività. Il che 
richiede, per esempio, di rispondere alla domanda: come furono tradotti in 
prassi regionali ordini normativi con aspirazioni universali, come lo ius 
commune? Quali cambiamenti possiamo osservare nel loro significato? Per- 
ché e in che modo giuristi cileni o giapponesi nei secoli 19. e 20. scelsero 
specifici modelli (francese, tedesco, inglese) e non altri? In che modo questo 
influenzó pratiche giuridiche, ragionamento giuridico, o l'amministrazione 
della giustizia??4 

Allo stesso tempo, la storia giuridica globale riguarda l'analisi della coesi- 
stenza e interazione di diversi ordini normativi. Spesso questa coesistenza è 
associata con la circolazione o migrazione di persone, oggetti, idee ed isti- 
tuzioni in contesti coloniali. Mercanti, missionari, soldati, élite sociali, buro- 
crati, coloni, marinai o persino schiavi presero con sé le proprie concezioni 
di giusto e sbagliato, i propri privilegi e doveri, abbastanza spesso anche i 
loro poteri giurisdizionali su membri della stessa comunità ed altri insieme a 
loro nel viaggio. Il risultato furono situazioni che sono descritte come “plu- 
ralismo giuridico” o *giurisdizionale??? Una conseguenza di lungo periodo 
di tali processi di interrelazione fu l'emergere di una « intergiuridicità »? e 
di alcuni specifici ordini normativi transnazionali o “globali” come il diritto 
internazionale. Ancora, vi sono anche molti altri casi — si pensi soltanto al 
diritto della Chiesa cattolica e alla teologia pratica morale, al diritto maritti- 
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mo, del commercio e degli affari o, più recentemente, si può considerare il 
diritto costituzionale e i principi costituzionali (ad es. “Stato di diritto”). La 
storia giuridica globale chiede: cosa è successo in questi processi di coesi- 
stenza di differenti ordini normativi? Che effetti hanno le interrelazioni sui 
nostri progetti tassonomici di ordinare il mondo in cerchi giuridici (Rechts- 
kreis), famiglie giuridiche, culture giuridiche, e sui dibattiti sul nostro 
sistema giuridico oggi? Che ruolo giocarono il diritto e altre forme di nor- 
matività nella costruzione di imperi formali e informali? Come e perché i 
regimi giuridici cambiano sotto i condizionamenti della comunicazione 
globale? Individuiamo diverse ragioni storiche per un’organizzazione della 
giustizia attraverso la differenza e il ragionevole compromesso tra i membri 
di differenti gruppi regolatori? 

Per affrontare tali immense questioni, la storia della globalizzazione del 
diritto deve attingere dal sapere delle scienze umane e sociali. Tuttavia, essa 
può anche accedere a vasti depositi di conoscenza derivanti dalla tradizione 
storiografica giuridica. Il processo di scambio e coesistenza di diversi gruppi 
nel Mediterraneo ellenistico, Impero romano, Bisanzio, l'Impero carolin- 
gio, il Sacro Romano Impero della Nazione Germanica, gli imperi nell’età 
dell’espansione europea, la cosiddetta ricezione del diritto romano-canonico, 
l’espansione del diritto ecclesiastico per il globo, l’imperialismo dei secoli 19. 
e 20., e i fenomeni di un imperialismo informale, normativo, come la diffu- 
sione della cultura giuridica anglo-americana sono solo pochi dei più ben 
noti esempi dalla conoscenza della storia giuridica. Ciò rende disponibile 
una grande quantità di ricco materiale storico per lo studio della globa- 
lizzazione del diritto. Ovviamente, un’importante condizione per rendere 
proficuo questo genere di ricerca è che la prospettiva eurocentrica e diffu- 
sionale inerente a questa tradizione sia criticamente esaminata e vagliata.” 


1.3 Storia del diritto come parte di una storia mondiale 


Da ultimo, la storia giuridica globale può anche essere vista come parte del 
tentativo di scrivere una storia mondiale.?? Tuttavia, il termine “storia mon- 
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diale” e le idee ad esso associate sono impiegati molto diversamente e sono 
piuttosto controversi. Secondo alcuni autori, la storia globale è vista mera- 
mente come una nuova versione o come parte di una storia mondiale foca- 
lizzata sull’eta della globalizzazione; tali autori tendono a impiegare il ter- 
mine in maniera indistinta. Tuttavia, ci sono stati più precoci e alquanto 
problematici tentativi di scrivere la storia “universale” come storia mondiale, 
anche dal campo del diritto, della storia giuridica e dell’antropologia giuri- 
dica che possono servire da monito contro la tentazione di eccessive sem- 
plificazioni. 


2. Tra storia e diritto 


In quanto specifica manifestazione del sapere generale storico-giuridico, la 
storia giuridica globale condivide l'ampio spettro dei possibili scopi (come 
pure di metodi) della storia giuridica generale. Molto é stato scritto a pro- 
posito dell'orientamento disciplinare della storia giuridica, segnatamente se 
la stessa propenda maggiormente verso la direzione della storia o della 
scienza giuridica. Senza voler qui riprendere questo particolare dibattito, 
sembra prudente distinguere tra due compiti disciplinari. Sono pertanto gli 
interessi epistemici direttamente connessi con la rispettiva classificazione 
disciplinare che influenzano argomenti e problemi, come pure i metodi. A 
questo proposito, la storia giuridica globale puó essere intesa come uno 
specifico campo di ricerca storica e come appartenente alla ricerca di base 
delle scienze giuridiche. 

Questa classificazione non deve essere intesa come esclusiva. Al contrario, 
la storia giuridica globale come ricerca di base per la dottrina giuridica puó 
essere espletata in maniera significativa se è intesa in termini di ricerca storica 
i cui metodi e logiche sono presi in considerazione per essere utili — su questa 
base — agli specifici, ulteriori interessi epistemici dei ricercatori giuridici. 


29 Per una revisione di alcune discussioni vedi Duve (2012), DuBBER (2015). 


158 


Thomas Duve 


30 


31 


2. Storia giuridica globale come specifica area di ricerca storica 


La storia giuridica globale è, anzitutto, una specifica area di ricerca storica 
globale con tutti i suoi scopi ad ampio raggio.*° Ciò che fa la storia giuridica 
globale speciale come sottodisciplina della storia globale è che essa si occupa 
di quei fenomeni storici che sono connessi con la compressione spazio-tem- 
po caratteristica della globalizzazione e della sua dimensione giuridica.** 
Essa può essere scritta sia come storia giuridica in una prospettiva globale 
sia come storia della globalizzazione del diritto. 

La storia giuridica globale come disciplina storica è votata, in particolare, 
ai fenomeni di riproduzione e traduzione di normatività su grandi distese 
spaziali. Essa indaga l'emersione e la qualità di spazi legali; si interroga sulla 
dialettica di universalità e particolarità, come anche sul contenuto e la rela- 
zione di culture e tradizioni giuridiche le une con le altre. Può investigare, 
per esempio, come la costruzione nazionale sia stata resa possibile attraverso 
il ricorso ai networks transnazionali e quale ruolo ha svolto il diritto deri- 
vante da altri Paesi nelle trasformazioni dei sistemi giuridici. La storia giu- 
ridica globale può rintracciare imperialismi formali e informali, e ciò può 
scoprire comprensioni implicite e logiche di riproduzione lungolatente di 
pensiero giuridico. Puó mostrare l'importanza storica del diritto come mez- 
zo per modellare strutture e relazioni sociali. Come risultato, la stessa si 
confronta con le classiche difficoltà metodologiche, per esempio, la possibi- 
lità di formare gruppi o strumenti di comparazione significativi per l'analisi 
della riproduzione culturale nello spazio e nel tempo. Inoltre, la storia giu- 
ridica globale deve essere attenta alla specificità della normatività come caso 
speciale di produzione culturale, alla alta tecnicalità e ai risultanti modi 
particolari di riproduzione del sistema culturale *diritto" nel tempo. 


2.2 Storia giuridica globale come parte degli studi giuridici 


Se la storia giuridica globale vede se stessa come appartenente alla ricerca 
scientifica giuridica, cioè come parte degli “studi giuridici? allora la stessa 
deve raccogliere gli interessi epistemici del dibattito delle scienze giuridiche. 


Sulla storia globale generale vedi, per esempio, SACHSENMAIER (2011), Hunt (2014) e 
CONRAD (2016). 
Vedi, per esempio, HaLPERÎN (2009), Lerro-Vanamo (2011) e Duve (2014d). 
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Come tale, essa ha la possibilita di incorporare la propria ricerca storica in un 
discorso sull’evoluzione del diritto. Essa può contribuire alla ricerca giuridi- 
ca, con i suoi propri scopi e obiettivi, i quali possono variare in relazione a 
differenti tradizioni e sistemi giuridici. 

In un certo senso, tuttavia, essa deve fare ciò in un modo diverso da quello 
in voga nella tradizione europea della storia del diritto del 19. secolo; una 
tradizione fortemente modellata dagli interessi del diritto vigente e sempre a 
rischio di distorcere l’immagine del passato mediante l’applicazione di con- 
cetti contemporanei, i quali erano visti come espressioni di più alte verità 
universali.?? In contrasto con ciò, la storia giuridica globale deve stabilire un 
dialogo tra comunità scientifiche provenienti da diverse culture e aree giu- 
ridiche in relazione alle loro concezioni e rappresentazioni del passato glo- 
bale, così come a proposito delle loro aspettative su come questo passato 
modelli il futuro dei loro sistemi giuridici. Essa deve analizzare le storie 
giuridiche da una prospettiva globale, come pure esaminare la globalizza- 
zione del diritto con uno specifico interesse a fornire una cornice concet- 
tuale, modelli teorici, e non ultimi strumenti di analisi per studiare l'evolu- 
zione del diritto su una scala globale. Se ben svolto, questo può rivelarsi 
l'ambito di riflessione centrale sull’evoluzione del diritto sotto le influenze 
della globalizzazione, soprattutto, in stretta cooperazione con la teoria del 
diritto, la sociologia del diritto e altre scienze giuridiche fondamentali. Può 
aiutare a creare le precondizioni e posare le fondamenta per una dottrina 
giuridica transnazionale e, allo stesso tempo, adempiere ad una funzione 
critica all’interno del sistema giuridico. 


2.2.1 Globalizzazione del diritto, scienza giuridica generale, 
e storia giuridica globale 


Questo particolare metodo di sviluppo della storia giuridica globale riscuote 
attualmente molta fortuna, dato che oggi uno dei più importanti compiti 
della scienza giuridica consiste nell’analizzare e forse persino plasmare le 
trasformazioni fondamentali dei sistemi legali del mondo.*% A causa della 
crescente globalizzazione, deregolamentazione e digitalizzazione delle nostre 


In relazione a questa tradizione, vedi Duve (2012) e (2014b). 
Vedi, per esempio, HERTOGH (2008), SrEBER (2010), MENKEL-MEADOW (2011), MICHAELS 
(2013), ZUMBANSEN (2010) e (2012) e DARIAN-SMITH (2013). 
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società, è andato avanti per decenni un processo di denazionalizzazione del 
diritto e della giustizia che delega sempre più spazio alla regolamentazione 
del settore privato. Ovviamente, e in contrasto con la sin troppo comune 
proclamazione, diffusa da ultimo negli anni Novanta, lo Stato non è morto. 
Comunque, in diversi ambiti della vita, accordi tradizionalmente conclusi 
sulla base dei diritti nazionali devono ora anche poggiare su cornici norma- 
tive di regolamenti non statali e diritti non nazionali. Nuove norme e isti- 
tuzioni decisionali non statali sono emerse, ad esempio nella regolamenta- 
zione di internet o negli sport. In effetti, questo sviluppo ha portato alcuni 
giuristi a parlare di /eges oeconomicae, lex digitalis, lex sportiva, ecc. 

Con questo sviluppo, nuove forme di risoluzione stragiudiziale hanno 
sostituito strumenti giudiziari statali; il forum shopping può essere praticato 
più ampiamente, con significative conseguenze economiche e giuridiche. In 
un processo parallelo, abbiamo assistito a un grande incremento nell’espor- 
tazione e importazione di diritto e servizi annessi sin dagli anni Novanta che 
ha significativamente portato avanti la causa del diritto angloamericano. Il 
lato problematico di questo sviluppo è stato evidente specialmente nei cosid- 
detti Paesi in via di sviluppo, che hanno sofferto delle conseguenze di quello 
che è considerato un nuovo imperialismo informale. Oltre alla valutazione 
politica che si può fare di questo processo, e a dispetto di recenti tendenze al 
rafforzamento dell’autorità statale, è piuttosto probabile che questo processo 
di transnazionalizzazione del diritto come pure l’emersione di nuovi accordi 
regolatori e modalità di regolazione siano destinati a durare. Essi necessitano 
di essere osservati, modellati e analizzati dagli studiosi che in qualche modo 
tentano di accompagnare questo processo in maniera critica e costruttiva. 

Tuttavia, il fenomeno di una normatività non statale che trascende confi- 
ni nazionali e spesso anche culturali non è ristretto soltanto al mondo 
dell’economia, dello sport, o a riforme neoliberali. Con la crescente diversità 
all’interno delle nostre stesse società, l’importanza di sfere normative indi- 
pendenti da una cornice giuridica nazionale, e talvolta persino separata da 
una cultura dominante nell'ambiente immediatamente circostante, sta dive- 
nendo percepibile nelle nostre vite quotidiane. Regole derivanti da convin- 
zioni religiose sono vissute e imposte all’interno di ordinamenti giuridici 
nazionali di cui non sono parte integrante. Questi sviluppi pongono la 
questione di come ordini normativi e sistemi decisionali che sono divenuti 
indipendenti dalla struttura statale possono essere legittimati, controllati e 
integrati negli ordinamenti giuridici statocentrici esistenti e in divenire. A 
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causa di ciò, continuano a esserci vivaci dibattiti accademici, e possiamo 
osservare l’istituzionalizzazione di studi su « diritto globale » o « diritto tran- 
snazionale » attraverso programmi di ricerca, banche dati, riviste, collane 
editoriali e nuovi curricula. 

Tuttavia, questa crescita non implica automaticamente l’emersione di una 
“dottrina giuridica transnazionale” Una tale dottrina non è meramente una 
sfida istituzionale, ma eminentemente una sfida epistemica e teoretica. Essa 
richiede la volontà e capacità di emanciparsi da vere e sperimentate catego- 
rie, metodi, principi — che possono non essere adeguati su scala transnazio- 
nale - come pure la ricerca di altri nuovi. Deve essere aperta a idee alterna- 
tive di normatività, a differenti strutture interne di diritto e dottrina giuri- 
dica, e altresì a un ampio spettro di idee generate da accademici di diverse 
culture, perché una dottrina giuridica globale o transnazionale non può 
essere concettualizzata secondo la tradizione nazionale di un singolo parte- 
cipante in una discussione. Deve permettere a diverse culture giuridiche e 
tradizioni di entrare in dialogo l’una con l’altra, di collaborare sui temi di 
ricerca prima di processarli successivamente, e di permettere ai partecipanti 
di apprendere l’uno dall’altro. Questo scambio epistemico può comportare 
la generazione e l'accumulo di molto materiale che può sembrare “cono- 
scenza non giuridica” e sviluppare, per farlo, relative infrastrutture di ricerca. 

In aggiunta a ciò, la dottrina giuridica transnazionale pone altresì una 
sfida teoretica. Essa deve sviluppare i suoi propri concetti e metodi - e non 
solo adattare la “produzione globale di norme” ai propri sistemi giuridici e 
strutture intellettuali già esistenti. Deve chiedersi se e come possiamo con- 
cepire una cornice analitica che sia sufficientemente ampia, priva di presup- 
posizioni culturali, aperta alle idee normative del mondo intero, benché 
questo in qualche modo porti a trattenere la sua forza analitica.?* 

Entrambi i tipi di sfide, l'epistemica e la teoretica, sono stati discussi pochi 
anni addietro, talvolta sotto il titolo di scienza giuridica generale, intenden- 
do una disciplina che esamina elementi strutturali del diritto nel contesto 
della globalizzazione.** Tale discussione ha mostrato che una dottrina giu- 
ridica transnazionale che si conformi a questi canoni debba altresi essere 
particolarmente ricettiva verso le discipline accademiche “confinanti” In 
un certo senso, essa può basarsi solo su un approccio transdisciplinare. 


34 Vedi, al riguardo, Duve (2014c). 
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Per esempio, TwINING (2009). 
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Può persino rivelarsi una più ampia scienza delle norme o scienza della 
regolazione. 

Precisamente qui si trova il punto di partenza per una storia giuridica 
globale come parte di una scienza giuridica generale, poiché le sfide epi- 
stemiche e teoretiche che affronta la scienza giuridica generale corrispondo- 
no a quelle della storia giuridica globale. Il potenziale intellettuale della 
storia giuridica globale è perciò relativamente grande: come disciplina, la 
storia del diritto, la quale si specializza nell’analisi dell’evoluzione del diritto 
in una varietà di contesti alquanto differenti, ha già a che fare con diverse 
delle questioni fondamentali oggetto di una scienza giuridica generale, e lo 
fa quotidianamente. In quanto ambito di ricerca interdisciplinare, la storia 
giuridica globale può fare da ponte e rendere disponibili strumenti chiave 
sviluppati specificamente per la scienza giuridica generale. Essa può anche 
fornire le precondizioni per un dialogo tra diverse culture giuridiche, tra- 
mite l’analisi delle loro tradizioni giuridiche, e offrendo una cronice per le 
discussioni. 


2.2.2 Storie giuridiche globali critiche 


Nella misura in cui la ricerca storico-giuridica possiede una dimensione 
costruttiva, la stessa svolge anche un altro importante compito: una funzione 
critica, talvolta persino decostruttiva.** Dato che ciascun ordinamento gjuri- 
dico e ciascuna riformulazione e modellamento del diritto (Rechtsfortbildung) 
poggia su path dependence (“dipendenze dal percorso”), narrative di giustifi- 
cazione e modelli esemplari derivati da esplicite o implicite concezioni del 
passato, ogni ordinamento giuridico è dipendente dal contesto. Un aspetto 
fondamentale della ricerca storica riguarda la rivelazione, disamina e, quan- 
do necessario, revisione di tali concezioni e comprensioni implicite. 

Il discernimento delle “dipendenze dal percorso” peraltro, non obbliga 
necessariamente a un allontanamento dalla via percorsa; piuttosto, rafforzerà 
la consapevolezza di contingenza storica e quindi amplierà gli spazi di liber- 
tà. Da ultimo, ma non meno importante, la storia giuridica globale — intesa 
come disciplina che studia l'evoluzione del diritto, e con la propria capacità 
nell'analisi della medialità del diritto — dovrebbe essere interessata al pro- 


36 Vedi Dusser (2015). 
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cesso di globalizzazione e digitalizzazione delle nostre società e ai relativi 
effetti sul sistema giuridico, ed esaminare queste trasformazioni da una pro- 
spettiva storica. 

Le storie critiche del diritto hanno prodotto risultati importanti negli 
ultimi decenni. Esempi illustrativi di questa funzione critica sono stati for- 
niti dalla storiografia del diritto internazionale.*” Nello stesso filone, in anni 
recenti sono state pubblicate opere importanti in campi centrali e classici 
della ricerca storico-giuridica, come la storia del costituzionalismo o dei 
diritti umani, e la loro insistenza sul bisogno di generare prospettive globali 
e metodi necessari per ricostruire interconnessioni e interdipendenze.?? Di 
fondamentale importanza è stata la critica relativa all’autorappresentazione 
della tradizione giuridica europea o occidentale. Qui la storia giuridica glo- 
bale può, in certe circostanze, mettere in discussione il consenso di base della 
autorappresentazione occidentale e inaugurare un dialogo con quelle culture 
giuridiche attualmente impegnate in un processo di emancipazione da strut- 
ture intellettuali precedentemente egemoni. 


3. Problemi metodologici 


Sono quattro i problemi metodologici particolarmente rilevanti per una 
storia globale del diritto. 

In primo luogo, a causa del bisogno di riconsiderare i tradizionali scenari 
spaziali della storia del diritto, la storia giuridica globale deve riflettere su 
come le storie del diritto locali e globali possono essere collocate in relazione 
l’una all’altra e che genere di spazi giuridici emergono da questa (glocaliz- 
zazione). In secondo luogo la Storia giuridica globale necessita di una ter- 
minologia per differenziare i vari tipi di normatività e le loro dinamiche di 
interazione (multinormatività). La storia giuridica globale deve impiegare 
una cornice analitica per la comparazione (tipologia). Infine essa deve svi- 
luppare un metodo per la ricostruzione di un processo di appropriazione 
della normatività in movimento (traduzione). 


Cfr. FASSBENDER, PETERS (2014). 
Moyn (2010), CLavero (2014) e (2015). 
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3.1 Spazi giuridici 


Il primo approccio metodologico prende avvio dal problema del come la 
dimensione locale e quella globale siano collegate l’una con l’altra: in ultima 
analisi, si tratta di individuare quali siano gli “spazi giuridici” soggiacenti alla 
ricerca.” 

In passato, nella storia del diritto transnazionale la tensione tra i due poli 
è stata per lo più smorzata attraverso una riduzione localistica o diffusioni- 
stica: accertamento del diritto veniva spiegato solamente in base alle circo- 
stanze locali, o si volgeva lo sguardo solamente verso la diffusione di un 
determinato corpus legislativo o di determinati metodi, e quindi si parlava, 
ad esempio, del “trionfo del diritto romano” ovvero della vigenza mondiale 
del BGB, del Code Civil, e così via. Entrambe queste riduzioni servivano, 
non da ultimo, a soddisfare gli interessi delle storiografie nazionali. Tuttavia, 
nonostante l'importante apporto conoscitivo che hanno realizzato, esse si 
rivelano entrambe, in fin dei conti, intellettualmente insoddisfacenti. 

Una storia globale del diritto ha il compito e l’opportunità di rendere 
feconda tale tensione. Essa non può prescindere, innanzitutto, da un quadro 
di riferimento potenzialmente globale della propria ricerca. Dal momento 
che, almeno dalla prima età moderna, dobbiamo presupporre una presenza 
sempre più estesa, in taluni settori persino globale, di offerte normative che 
furono sviluppate, in misura non trascurabile, in Europa, le quali, successi- 
vamente, furono comprese in forme differenti in diverse parti del mondo e 
forse anche integrate nei propri sistemi, il quadro di riferimento di una 
storia giuridica globale o transnazionale deve anzitutto essere tanto esteso 
quanto lo spazio fin dove giunse la comunicazione. Si tratta pertanto di 
concepire spazi giuridici adeguati al problema. Solo attraverso una prospet- 
tiva potenzialmente globale possiamo osservare ad es. gli imperi della prima 
età moderna, gli spazi di comunicazione come l’Atlantico o il Pacifico, i 
territori delle missioni ovvero i processi, ai quali si assiste nel 19. secolo, 
di impeto egemonico delle potenze europee sul piano politico, economico e 
culturale nonché i complessi intrecci normativi che lo accompagnarono 
anche nell’ambito del diritto. Questo non vuol dire, naturalmente, scrivere 
una storia del diritto mondiale: non sono prese in considerazione intere 
regioni, bensì solo determinati luoghi in determinati momenti storici. Molti 


39 Cfr. a tal proposito EHLERS (2016). 
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contributi non supereranno nemmeno un’area spaziale limitata e circoscrit- 
ta. Tuttavia, lo spazio analitico delle ricerche transnazionali non deve essere 
ristretto 4 priori entro determinate unità come ad esempio i continenti. Anzi, 
è proprio così che si contravverrebbe ad una prospettiva storico-globale. 

Nel contempo è necessario dare la priorità, dal punto di vista metodolo- 
gico, alla dimensione locale. Poiché è soltanto in relazione all’unità più 
piccola, alla dimensione locale, luogo dell’accertamento del diritto, che si 
possono ricostruire i processi di creazione del diritto. Solo a partire da quella 
dimensione si possono scoprire le connessioni regionali o globali. 

Questa necessità di dare priorità alla prospettiva locale è stata più volte 
discussa nel dibattito storiografico generale?" o nella diagnosi di “glocalizza- 
zione”! Tuttavia essa deriva anche, in particolar modo, dal carattere pecu- 
liare dell’oggetto stesso di ricostruzione storico-giuridica: il diritto. Se si 
prendono le mosse da un concetto di diritto fondato sulla scienza empirica 
e sperimentale (e questo attualmente dovrebbe essere comunque il fonda- 
mento ineludibile della tradizione occidentale) allora il “diritto” che noi 
ricostruiamo non è un ordinamento in qualche modo predeterminato e 
oggettivamente esistente. Oggetto di analisi storico-giuridica non può che 
essere, piuttosto, la comunicazione tra i soggetti interessati su che cosa sia da 
considerarsi giusto o non giusto. Se si prescinde ad un tempo dalla proble- 
matica, di cui si dirà in seguito, della distinzione tra diverse modalità di 
normatività e si parla semplicemente di “diritto” allora si deve poter ritenere, 
per le finalità che interessano in questa sede, che l’oggetto della nostra 
osservazione storica è costituito da modelli regolativi la cui pretesa vinco- 
lante è più o meno riconosciuta, i quali in modo più o meno competente 
sono attivati in contesti giuridico-istituzionali e con i quali si deve fare i 
conti nell’ambito delle contingenze del mondo sociale. La storia del diritto è 
pertanto una successione di gradi di consapevolezza, documentati attraverso 
la lingua, della comunità di comunicazione di coloro i quali sono coinvolti 
nel diritto e nella Costituzione.* Inoltre, poiché il diritto non è trasmesso 
solo mediante la lingua, bensì consta di una complessa simbologia sociale, 
dobbiamo avere cura di ricostruire i contesti che servono a conferire signi- 
ficato a tale sistema di simboli, al contempo linguistico ed extralinguistico. 


Si veda ad es. Davis (2011). 
ROBERTSON (1995). 
STOLLEIS (1997) 22. 
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Questo processo di costituzione del significato di qualcosa che è poi 
denominato “diritto” ovvero anche in altro modo, ha luogo ogniqualvolta 
venga formulato un enunciato normativo. Finora se ne è discusso più inten- 
samente in riferimento al perfezionamento giurisprudenziale del diritto, 
nell'ambito della discussione inerente ai legal transplant, in parte, anche 
nel contesto interculturale. Si evidenzia così da lungo tempo, nel contesto 
di analisi del processo decisionale dei giudici, che l’atto di « accertamento del 
diritto » ovvero di « applicazione del diritto » sarebbe essenzialmente un atto 
di creazione del diritto. Per questo si sottolinea anche l'importanza del 
« sapere comune » che regola i processi decisionali. L'accertamento del dirit- 
to, in tal modo, diviene addirittura « gestione (management) della coerenza 
della regolarità giuridica ed extragiuridica ».“ Se si traspongono queste idee 
dal contesto della concretizzazione della norma nell’ambito della decisione 
giudiziaria alla concretizzazione della norma mediante selezione e appropria- 
zione di determinate offerte normative, ciò significa che quest’ultima, nella 
ricostruzione storica delle vicende appropriative, deve porre il fulcro della 
propria attenzione sulle condizioni dei processi di riproduzione. 

Decisive sono pertanto le circostanze dell’atto di costituzione del signifi- 
cato, mentre lo sono meno i modelli. La ricostruzione storico-giuridica 
deve quindi ricostruire l’epistemic and communicative setting complessivo del- 
l'accertamento del diritto, e questo è possibile soltanto nell’ottica della con- 
creta situazione locale. 

Conferire priorità alla dimensione locale significa quindi conferire prio- 
rità alla prassi locale. Per prassi locale non si intende ovviamente la sola 
prassi giudiziaria, bensì ogni uso locale concernente l’atto di creazione del 
diritto o di riproduzione della normatività. Si tratta, in questo caso, di 
« prassi » nel senso di embodied practice, che comprende anche il patrimonio 
conoscitivo implicito, le pratiche cerimoniali o altre pratiche.‘ Essa può 
imprimere un determinato indirizzo alla redazione di una legge o di un 
libro, all’atto di giudicare, ovvero a un dibattito o alla pittura di un quadro 
determinante, che proprio nelle cosiddette società premoderne può rappre- 


Cfr. Esser (1972). A risultati simili perviene anche la dottrina della Fal/norm (norma del 
caso), cfr. FIKENTSCHER (1975-1977) 180ss.; nella letteratura più recente sulla teoria del 
diritto, con ulteriori riferimenti, VESTING (2015) 195. 

VESTING (2015) 228 ss., 240. 

WwITE (1990), in part. 229 ss.; ivi, circa l'identità di interpretazione e traduzione. 

Una visione d'insieme, con ulteriori riferimenti, in Reckwrrz (2003). 
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sentare un contributo importante alla comunicazione sul diritto. Certa- 
mente si pongono, a seconda del momento storico e del tipo di comunica- 
zione riprodotta, anche requisiti propri: la riproduzione di una teoria com- 
plessa o di una dogmatica giuridica di elevato livello tecnico da parte di 
esperti spesso formatisi nella « cultura di partenza o di origine » dovrebbe 
essere quasi identica ad una implementazione.*” Tuttavia questo sembrereb- 
be rappresentare l’eccezione piuttosto che la regola, persino con riguardo ai 
bicultural o semiperipherical jurists. 

Quali spazi giuridici sono il risultato di una storia del diritto attenta ai 
fenomeni di “glocalizzazione”? Si dovrebbe comunque trattare di spazi giu- 
ridici fluidi: sono storicamente instabili e si modificano con l’intensità della 
comunicazione sul diritto. In determinati momenti e casi sono forse costi- 
tuiti soltanto da punti collegati gli uni agli altri soltanto da linee. Se si pensa, 
ad esempio, all’espansione europea agli albori dell’età moderna si possono 
disegnare delle mappe giuridiche, sulle quali i punti di appoggio per il 
commercio o gli insediamenti in diversi continenti sono collegati tra di loro 
attraverso vie di navigazione, forse addirittura separate completamente dal 
rispettivo entroterra. Tra Madrid, il Messico e Manila si può delineare un 
spazio giuridico stretto, a forma di corridoio, che si estende su tre continenti, 
nel quale missionari e commercianti, élites amministrative e soldati avevano 
nozioni e prassi giuridiche simili ed erano in contatto gli uni con gli altri, 
rispettandosi reciprocamente. Tuttavia, erano veri e propri mondi quelli che 
li separavano, forse, nel caso del Messico e di Manila, dagli spazi giuridici dei 
cosiddetti popoli indigeni, situati dinanzi alle porte delle città. Soltanto 
quando la comunicazione sul diritto si intensificò e fu accompagnata dall’u- 
niformazione di idee e pratiche, avrebbe preso forma, a partire da tali reti di 
punti, qualcosa di simile a una carta geografica con superfici riempite, così 
come la conosciamo dagli atlanti politici o giuridici dell’epoca dello Stato 
nazionale, con la sua pretesa di validità realizzata graficamente. Sono soltan- 
to tali spazi giuridici, flessibili e instabili, costituiti dalla combinazione di 
osservazioni puntuali, a sfuggire alla auto-contraddittorietà di constatazioni 
come quella secondo cui « anche l'America Latina appartiene all'Europa ».% 


Cfr. CANARIS (1992). 

Cfr. BucHER (2004) 515: «in tal modo, in base al criterio del diritto privato, tutte le 
regioni del mondo rientranti nella tradizione giuridica europea (continentale), vale a dire 
l'America latina e in parte il Vicino e l'Estremo oriente, diventano parti dell'Europa ». 
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3.2 Traduttologia 


Un secondo problema metodologico di una storia del diritto attenta ai 
reciproci intrecci tra ordinamenti giuridici consiste nello sviluppare un 
metodo che aiuti ad analizzare l'elemento specifico della vicenda appropria- 
tiva e riproduttiva in riferimento alla normatività. Si tratta, in ultima analisi, 
di uno sguardo approfondito su cid che si é delineato nel contesto delle 
riflessioni sulla teoria dell'accertamento del diritto come punto di partenza 
di un metodo della “glocalizzazione” Se la costituzione del significato 
avviene in loco ed in ciascun atto di appropriazione e da questo derivano 
spazi giuridici, come possiamo allora analizzare quello che accade durante 
tali processi appropriativi? 

Anche in questo caso, la storia globale del diritto puó ricorrere ad una 
lunga tradizione storiografica giuridica. Per decenni, tali processi di scambio 
normativi sono stati denominati con il concetto di recezione. L'impronta 
reificante e diffusionistica della tradizione storiografica inerente alla rece- 
zione ha tuttavia lasciato poco spazio all'analisi dei processi creativi di ripro- 
duzione, così come sono stati abbozzati più sopra in relazione alla concre- 
tizzazione delle norme. Anche le nozioni, intensamente discusse, di tra- 
pianti giuridici e di transfer giuridico originatesi dal diritto comparato e 
successivamente prese in seria considerazione dalla ricerca storico-giuridica, 
mirano alla descrizione e analisi del trasferimento del diritto da una cultura 
di origine (o di partenza) a una cultura di arrivo (o di destinazione).?? Dagli 
anni settanta ci si è interessati in misura crescente a questi fenomeni di 
circolazione dei modelli, soprattutto nel dibattito sulla teoria dei legal trans- 
plant elaborata da Alan Watson, da quel momento e fino ad oggi discussa in 
modo controverso.” La polarizzazione tra i due estremi — una tendenza 
reificante della teoria e una negazione radicale di tutte le possibilità di 
trasferimento a partire dal contesto storico culturale di origine — ha deter- 


In merito alla critica, più esaurientemente, Duve (2012). Cfr. tuttavia, attualmente, le 
interessanti e fondamentali riflessioni di AvENARIUS (2014). 

Una visione d'insieme in MENSKI (2006) 50s. Il dibattito è accessibile in NELKEN, FEEST 
(2001) nonché nel fascicolo dedicato al tema dei Theoretical Inquiries in Law 2009: Histories 
of Legal Transplantations, vol. 10 (2). 

Cfr. visione d'insieme in GRAZIADEI (2006). Critica in LEGRAND (1997) e (2001); LEGRAND, 
Munpay (2003); COTTERRELL (2001). A Lawrence Friedman sembrava, già nel 2001, che 
« attacking Watson » fosse « like shooting a fish in a barrel », FRIEDMAN (2001) 93. 
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minato, come conseguenza, che non si sia elaborata una euristica della 
vicenda appropriativa e in particolare dei fattori che la determinano. Anche 
la teoria dei sistemi, come pure una storia del diritto praticata sulla base della 
teoria dei sistemi, si sono occupate del concetto di transfer. Conformemente 
alla propria indagine conoscitiva ci si interrogava tuttavia anche in quella 
sede sugli effetti di tali processi di trasferimento sul sistema giuridico.” 

Una via di uscita da questo blocco tenuta in sempre maggiore considera- 
zione è rappresentata dagli approcci traduttologici.? Anche qualora non si 
voglia considerare tutti gli studi transculturali come un problema di tradut- 
tologia (translation),54 dovrebbe risultare evidente che un accesso informato 
in relazione alle scienze linguistiche e della cultura è indispensabile proprio 
per una storia globale del diritto,?? basandosi su ciò che Peter Burke ha 
teorizzato con il termine cultural translation.** Il punto di partenza nel caso 
dei processi traduttivo-traspositivi, vincolati alla lingua, di gran lunga preva- 
lenti nell'ambito del diritto, presenta il vantaggio che la ricostruzione deve 
per forza avvenire nel contesto delle pratiche sociali; un approccio tradutto- 
logico conferisce priorità alla situazione locale, agli aspetti translinguistici e 
agli interrogativi prasseologici e aiuta la necessità, motivata piü sopra, di 
ricostruzione della vicenda appropriativa dalla prospettiva della dimensione 
locale. Esso ben si adatta, in un certo qual modo, alla teoria dell'accertamen- 
to del diritto più sopra delineata. 

Intendere i processi riproduttivi come vicenda traduttivo-traspositiva aiu- 
ta a rendere accessibili, oltre al patrimonio conoscitivo implicito, anche i 
contesti istituzionali e le garanzie di vigenza simbolico rituali, i condiziona- 
menti mediali e le forme nelle quali si materializza il sistema di significati di 
“diritto? Le convenzioni e connessioni culturali, la cui importanza è sotto- 


FÓGEN, TEUBNER (2005); cfr. anche i dibattiti ospitati nei numeri 7 e 8 di Rechtgeschichte, ad 
es. SECKELMANN (2006). 

Cfr. ad es. KALVERKAMPER (2009); circa la prassi translinguistica con alcuni riferimenti alla 
normatività e allo state-building, Liu (1995). Dalla prospettiva della storia del diritto, at- 
tualmente, Foryanty (2015). 

Cfr. Lru (1995) 1: « Strictly speaking, comparative scholarship that aims to cross cultures 
can do nothing but translate ». 

Cfr. circa l'efficacia dell'approccio per la scienza giuridica LANGER (2004); cfr. anche 
WHITE (1985) e (1990). 

Una visione d'insieme, piü dall’angolo visuale della storia dei concetti, in RICHTER (2012). 
Sulla Cultural Translation Bassnett (1998), particolarmente Burre (2005), (2007), (20092), 
(2009b) part. 55 ss. e (2012). 
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lineata non solo dal metodo storico generale, dalle scienze linguistiche, bensi 
anche dalle analisi sociologiche e di teoria del diritto inerenti ai processi di 
creazione del diritto, potrebbero essere compresi in modo particolarmente 
fecondo attraverso l’euristica della cultural translation. Il fatto che la storia del 
diritto possa essere complessivamente considerata proprio come un grande 
processo diacronico di trasposizione linguistica, conferisce ulteriore fascino 
alla prospettiva traduttologica. 


3.3 Multinormativita 


Il terzo problema metodologico tocca l’interazione tra diversi sistemi nor- 
mativi che ha luogo, in particolare, all’interno di spazi imperiali o costella- 
zioni coloniali. La conseguente sovrapposizione tra sfere normative, la loro 
coesistenza ed interazione è uno dei temi centrali della storia giuridica glo- 
bale e una problematica centrale nei dibattiti in corso negli studi giuridici.5* 
Come possiamo comunicare adeguatamente su queste diversissime sfere 
normative senza distorcere le formazioni storiche che stiamo analizzando? 
Come possiamo comprendere il loro riprodursi? E come possiamo analizzare 
le dinamiche di interazione tra queste sfere normative? 

Per farlo è necessario ricorrere ad una terminologia adeguata per una 
analisi interculturale delle sfere giuridiche — ciò che viene spesso dibattuto 
sotto il titolo “pluralismo giuridico” e simili denominazioni (a). Tuttavia, in 
ragione del fatto che il significato viene prodotto in specifici contesti locali, è 
necessario integrare le sfere normative (che non sono abitualmente conside- 
rate in tali cornici concettuali) come le normatività che guidano lo stesso 
processo di produzione del significato (b). In aggiunta, per rendere ana- 
liticamente fruttuoso il concetto di “pluralismo normativo e giurisdizionale” 
la storia giuridica globale necessita di modelli di analisi che aiutino a capire 
le dinamiche di (ri)produzione normativa in costellazioni sociali caratteriz- 
zate dalla diversità (c). 

La combinazione di questi approcci analitici che si concentrano sulle 
differenti sfere normative, sulle regole che guidano e sottostanno alle prassi 


57 STOLLEIS (2008) 18 ss. e 41s. 
58 V. per esempio BERMAN (2014). 
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culturali, e sulle dinamiche di produzione culturale in contesti sociali carat- 


terizzati dalla diversità è definito come *multi-normatività?? 


3.3.1 Pluralismo giuridico, normativo e giurisdizionale 


Il primo elemento si riferisce a un problema metodologico generale della 
ricerca storico-giuridica che la storia giuridica globale pone in una maniera 
specifica: ogni manifestazione di normatività — diritto, costume, ecc. — è 
parte di un più ampio contesto di normatività. Tuttavia, come si struttura 
questo ambito, come si possono descrivere le parti di questi ordinamenti 
senza cadere in un sistema classificatorio distorsivo come, per esempio, una 
prospettiva legalistica eurocentrica e stato-centrica? 

Questioni analoghe hanno preoccupato le tradizioni socio-giuridica, teori- 
co-giuridica e storiografico-giuridica per un certo tempo. Ma, sotto i condi- 
zionamenti della globalizzazione, le stesse hanno acquistato un rinnovato 
senso di urgenza. Venendo agli studi globali, è necessario trovare un lin- 
guaggio adatto, capace non solo di fare da schermo contro proiezioni 
moderne od occidentali, ma anche di catturare la diversità. C'è bisogno di 
fare spazio per tradizioni linguistiche e concettuali molto differenti e per le 
loro idee di normatività, dietro le quali giacciono nascosti sistemi potenzial- 
mente incommensurabili. Perciò l'ambito non può permettersi di essere 
strutturato in termini di logica binaria, di, per esempio, “diritto” e “non- 
diritto” o prendere le mosse da un concetto di diritto statalista collocato al 
proprio centro, dal quale quindi altre manifestazioni di normatività sono 
tenute al di fuori, come è stato il caso nella tradizione europea. 

Sotto il titolo di “pluralismo giuridico” vengono spesso portati avanti 
dibattiti sulla diversità di rilevanti sfere normative. Qui stiamo parlando di 
un concetto che è stato usato per più di quarant’anni, anzitutto da antro- 
pologici e sociologi del diritto, come pure da teorici del diritto, e che è stato 
usato dagli storici con maggiore frequenza nel corso degli ultimi quindici 
anni per descrivere situazioni in cui ordinamenti giuridici coesistenti, deri- 
vanti da diverse fonti, occupano gli stessi spazi sociali. Il concetto impiegato, 
talvolta descrittivamente, è caricato di senso politico-normativo; ci sono 
distinzioni tra pluralismo giuridico “forte” e “debole” ed esso viene impie- 


Vedi Duve (2017b). 
V. per esempio ALFORD (1997). 
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gato diversamente nel contesto di ambiti sociali molto diversi. Dieci anni fa, 
uno dei più autorevoli rappresentanti del dibattito, John Griffith, ha sugge- 
rito che sarebbe meglio semplicemente evitare il termine “diritto” al posto 
del quale egli ha invece suggerito il termine « pluralismo normativo ».* 
Inoltre Lauren Benton, che ha introdotto questo termine nei dibattiti stori- 
co-giuridici, è recentemente pervenuto a preferire la denominazione « plu- 
ralismo giurisdizionale ». Altri potenziano l’idea di « ibridazione » e anal- 
izzano il « pluralismo giurisdizionale » da questa prospettiva. 

La discussione attorno a questo concetto ha scardinato le prospettive 
monistico-stataliste, e ci ha aperto gli occhi sulla normalità storica della 
coesistenza di sfere normative e sulla possibile competizione tra esse. Nono- 
stante questi importanti effetti positivi, alcuni assunti generalizzanti sulla 
natura del “giuridico” e del “pluralismo” e frequenti riferimenti a situazioni 
e prassi attuali (come il *forum shopping") ha portato a una certa semplifi- 
cazione delle complesse e profondamente diverse modalità *premoderne" di 
organizzare la giustizia. Ci seducono, ad esempio, nel ritenere ingenuamente 
che la scelta dei tribunali implica sempre una scelta del diritto, e inoltre che 
specifiche giurisdizioni possono essere identificate con specifici insiemi di 
regole: qualcosa che storicamente parlando non è necessariamente accaduto. 
Oltre a ciò, ci sono ragionevoli dubbi sulla potenza analitica del concetto, se 
lo stesso non viene messo in relazione con una situazione concreta capace di 
spiegare la dinamica di produzione e interazione normativa. Altri concetti 
come « intergiuridicita » sembrano, sotto questo profilo, più promettenti. 
Questo dibattito, comunque, ha indubbiamente prodotto ausili utili nel 
momento in cui si giunge alla descrizione delle varie forme di normatività 
di cui la storia giuridica globale dovrebbe occuparsi. Per esempio, Brian Z. 
Tamanaha ha proposto una struttura pragmatica di comunicazione per mez- 
zo di ciò che egli chiama « arene socio-giuridiche pluralistiche ». Egli espli- 
citamente non pretende in tal modo di proporre una teoria di diritto inter o 
transculturale. Distingue tra: sistemi giuridici ufficiali, sistemi normativi 
consuetudinari/culturali, sistemi normativi funzionali e sistemi normativi 


GRIFFITH (2006). 

BENTON, Ross (2013). 
DonLaN, HEIRBAUT (2015). 
Von BENDA-BECKMANN (2009). 
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comunitari/culturali. In relazione allo status di tali sfere, lo stesso autore 
rimarca: 
si sovrappongono, ci sono casi di confine, avrebbero potuto essere tracciate delimi- 
tazioni diverse, e diverse categorie avrebbero potuto essere create. Il valore di questa 


struttura dipende interamente dalla sua possibilità di fornire un metodo utile per 
TE A e xt a as n d Sega 66 
avvicinare, studiare e comprendere situazioni di pluralismo giuridico. 


Partendo dalla sua esperienza con il diritto islamico e indù, nel corso degli 
anni Werner Menski ha sviluppato un interessante e avvalorato modello 
interculturale di diverse forme di normatività basate su un punto di partenza 
completamente diverso. 


3.3.2 Convenzioni 


Designare differenti sfere di normatività e trovare un linguaggio comune per 
esse è già un passo importante. Tuttavia, questa terminologia necessita di 
essere accompagnata da uno strumento di analisi permetta di rendere visibile 
un’altra dimensione normativa che è vitale per il processo di produzione di 
significato, benché non appartenga a regole primarie o secondarie nel senso 
di H.L.A. Hart. La stessa riguarda le premesse di fondo, le prassi accettate e 
perciò in qualche modo stabili circa le normatività che concernono tutti i 
tipi di riproduzioni culturali e perciò concernenti anche la produzione di 
enunciati normativi, e che peraltro rimangono completamente implicite. 
Come possiamo afferrare ed integrare queste normatività — “regole terziarie” 
se si vuole — nella nostra analisi? 

Chi si occupa di storia del diritto incontra numerosi esempi della grande 
importanza che tali sfere normative possono ricoprire. Per esempio, il tacito 
consenso che riguarda l'implementazione appropriatamente selettiva di 
norme, in generale o in alcuni casi specifici, o del quasi tacito consenso 
su fattori che sono apparentemente importanti per l'amministrazione della 
giustizia in circostanze concrete, quali l’affiliazione etnica, lo stile di vita, 
l'appartenenza a una certa confessione religiosa. Inoltre regole cerimoniali 


TAMANAHA (2010). 

MENSKI (2012). 

Nel contesto del diritto ispanoamericano della prima modernità, v. per esempio Duve 
(2007). 

Ad es. Herzog (2003). 
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e tecniche, dettate dal gusto o dalla moda, parimenti vi appartengono, nella 
misura in cui non sono già incluse nell’area di ciò che si può considerare 
“pluralismo normativo” e quindi parte delle sfere normative generalmente 
indicate sotto il nome di “pluralismo giuridico” Forse sono queste forme di 
normatività (spesso estranee all’analisi storico-giuridica) che possono offrire 
una chiave per comprendere alcune delle logiche della produzione di nor- 
matività o del processo decisionale. 

Alcuni di questi fenomeni sono stati approcciati dalla più recente « socio- 
logia delle convenzioni » francese.”° Qui le convenzioni sono intese in ter- 
mini di cornici interpretative che coordinano situazioni operative. Queste 
convenzioni si sviluppano sulla base di situazioni concrete e possono stabi- 
lizzarsi in strutture di collegamento. Esse sono legate a specifiche forme di 
cognizione ed applicate con un intento normativo. I riflessi concettuali di 
questa sociologia delle convenzioni appaiono piuttosto utili nel ricostruire il 
complesso processo di produzione della normatività, specialmente nel con- 
testo delle “glocalizzazioni” Le stesse possono fornire alla storia del diritto gli 
strumenti per analizzare società differenti e complesse con una pluralità di 
corpi che producono diritto e quindi basantesi su differenti prassi culturali. 


3.3.3 Dinamiche 


La combinazione di queste due prospettive — l'approccio normo-teorico di 
*pluralismo normativo e giurisdizionale" e l'approccio maggiormente di 
teoria dell'azione della “sociologia delle convenzioni" — incrementa le possi- 
bilità di descrivere la complessità degli ordini normativi, come pure il pro- 
cesso di appropriazione dell'area della normatività. E tuttavia le due prospet- 
tive, per quanto utilizzate congiuntamente, non catturano le dinamiche che 
portano ai processi di (ri)produzione della normatività, particolarmente in 
ambienti differenti. 

Anzitutto, anche quando combinate, quelle prospettive non sfuggono al 
pericolo di essenzializzare le sfere normative come se queste fossero stabili. 
Gli studi culturali e la scienza sociale, per contro, hanno mostrato che la 
produzione di normatività da parte di gruppi puó essere compresa solo 
dinamicamente, situazionalmente e relazionalmente. Perció l'analisi di que- 


70 Diaz-Bone, THEVENOT (2010); Driaz-Bone, Dipry, SALAIS (2015). 
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ste sfere normative deve essere accompagnata da una riflessione sulle dina- 
miche della produzione di normativita in un contesto caratterizzato dalla 
diversita. Se si vuole, per esempio, mettere assieme un’immagine degli ordi- 
ni normativi dei popoli indigeni sotto il dominio coloniale, cid non sarebbe 
possibile a meno che i meccanismi di costruzione dell’etnicita non vengano 
presi in considerazione.” Similmente, lo status legale degli ebrei nel medio- 
evo, o dei luterani nelle società cattoliche della prima età moderna, per 
esempio, possono essere compresi solo studiando le condizioni sotto le quali 
questi — relazionalmente e situazionalmente — costituivano se stessi come 
gruppo, e sono costruiti culturalmente e normativamente nelle interazioni 
con gli altri gruppi.” 

Se si vuole comprendere le società complesse e le forme nelle quali i loro 
regimi regolatori si riproducevano, la storia giuridica globale necessita di 
essere basata sul sapere scientifico sociale impegnato nell’analisi di queste 
dinamiche, per esempio, nei dibattiti in corso sulla delimitazione dei confini 
etnici e sulla convivialità.” 


3.4 Tipologia 


Un altro problema fondamentale connesso con la ricerca storica (giuridica) e 
con la ricerca comparatistica (giuridica) che la storia giuridica globale pone 
in forma più intensa, consiste nella integrazione della casistica storica in una 
cornice analitica significante. 

La dottrina storico-giuridica europea ha lavorato primariamente con 
l’ausilio degli idealtipi di Max Weber. Il metodo di ispirazione weberiana 
relativo alla formazione di idealtipi necessita di essere distinto dai tipi con- 
creti che lo stesso Max Weber ha creato, l’ultimo dei quali è stato criticato 
nell’ambito del dibattito post-coloniale a causa della base empirica compa- 
rativamente limitata e per il suo carattere eurocentrico.”4 Questa critica 
ricorda alla storia giuridica globale di fare ogni sforzo per comporre accura- 
tamente e rigorosamente tipi decentralizzati, vale a dire non far derivare gli 
idealtipi da una sola pre-concezione estrapolata da un contesto, per esempio, 


V. per esempio RAPPAPORT (2014). 
NIRENBERG (2013). 
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dall’esperienza europea. Sino a che punto la dottrina dei tipi vada essa stessa 
intesa in termini di assunti epistemici collegati al pensiero neokantiano, e 
quindi in termini di particolari contingenza culturali, è un tema bisognoso 
di ulteriore discussione. Mentre per gli europei lo stesso modo di produrre 
idealtipi può sembrare evidente, altre comunità epistemiche ben possono 
vedere le cose diversamente. 

Se si è in cerca di idealtipi adatti per gli scopi specifici della storia giuri- 
dica globale, allora la recente ricerca sulla governance orientata all’analisi 
sembra alquanto promettente. La stessa è concentrata, in primo luogo, sul 
rinvenire un insieme di strumenti per descrivere ed analizzare prassi e isti- 
tuzioni di governance alla luce della transnazionalizzazione del diritto. Sono 
qui di primario interesse le istituzioni e le strutture regolatorie appartenenti 
ai « collettivi di governance », anche indicati come « collettivi regolativi ». La 
proficuità di uno scambio tra questi campi di ricerca e la ricerca storica è 
stata recentemente enfatizzata da entrambi i lati." Potrebbe essere il punto 
di partenza per un dialogo ulteriore con lo scopo di sviluppare un linguaggio 
adatto ad analizzare la governance in un contesto interculturale che può 
offrire interessanti strumenti analitici per la storia giuridica globale. 


4. Considerazioni conclusive 


Come è spesso avvenuto in seguito alla loro differenziazione in quanto 
proprie discipline giuridiche speciali,"$ la storia del diritto e la comparazione 
(storico-) giuridica dovrebbero trovarsi nuovamente, anche oggi, di fronte a 
sfide simili: i problemi metodologici appena abbozzati in questa sede non 
impegnano soltanto la storia del diritto come disciplina, bensì tutti i giuristi 
che operano con il metodo comparativo. Il lavoro inerente alla storia del 
diritto trova in questa sede un naturale ambito di riferimento nella nascente 
scienza del diritto transnazionale come pure della comparazione giuridica. 

Una riflessione più intensa sulla complessità della costituzione di spazi 
giuridici dovrebbe inoltre contribuire a superare il contrasto, da lungo tem- 
po latente e solo apparente, tra metodo comparativo storico o giuridico 
riflesso metodologicamente e i metodi che puntano primariamente sulla 


EspERS, SCHUPPERT (2015). 
Cfr. in proposito ad es. Corng (1968), ZIMMERMANN (2001); RANIERI (2007); VOGENAUER 
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ricostruzione di processi di intreccio (e sovrapposizione). Il diritto compara- 
to non può costruire le proprie unità di comparazione senza ricorrere agli 
studi inerenti a intrecci e sovrapposizioni, né può una storia degli intrecci 
“cavarsela” facendo del tutto a meno delle categorie della comparazione. 

Si apre un vasto campo di discussione tra scienza giuridica comparatistica, 
scienza storica comparata del diritto e una storiografia del diritto in prospet- 
tiva storico-globale. 
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Law and history: some introductory remarks 


1. Law and history in Italian comparatist scholarship 


Italian comparatists often suggest a greater use of the diachronic method: 
more history is invoked as a remedy for incomplete reconstruction of legal 
systems or specific institutions. However such recommendations are nor- 
mally limited to seminars and symposia where methodology is one of the 
topics of discussion. 

If one focuses on textbooks, the situation is quite different. Some classical 
treaties, such as Biscaretti's and Pizzorusso's, hardly mention constitutional 
history at all in the treatment of the method and aims of comparative law, 
mainly referring it to traditional Western legal systems, such as those of Great 
Britain and of France.! The classical manual by Costantino Mortati,? widely 
used in Italian universities all through the ‘80s, describes the forms of state in 
the evolution from the feudal system up to the welfare state before coming 
to the synchronic approach, but spends no words on methodological prob- 
lems. Even another master like Rodolfo Sacco,’ in the chapter dedicated to 
the object of comparative law, defines it as a historical science *par excel- 
lence5 mentioning the different interpretations of the Code Napoleon by 
different generations of lawyers in the 19th century as an example of models 
succeeding one another, to be considered in a pragmatic perspective. Again 
Sacco, together with Gambaro and Monateri, describes the state of com- 
paratist literature without emphasizing the role of the use of the diachronic 
approach. 


1 BISCARETTI DI RuFFIA (1988) 21 and Pizzorusso (1998) 149. No mention of the historical 
method is made in earlier texts, such as DeL VEeccuro (1909) and SARFATTI (1933) 118, 
where there is only a short passage concerning the importance of discovering the com- 
mon origins of legislations. 

2 MORTATI (1973). 

3 Sacco (1992) 50. 

4 Gamparo, MONATERI, Sacco (1988) 48. 
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More recently conceived handbooks are no more lavish in terms of space 
dedicated to the diachronic method. De Vergottini mentions the historical 
perspective only in the paragraph concerning the function of comparative 
law described as «verification of knowledge», together with the empirical 
evidence regarding circumscribed subjects and the recourse to statistical 
data.? Morbidelli, Pegoraro, Reposo and Volpi, in the second and broadest 
edition of their manual, briefly mention historicism as a stream of thought, 
between jusnaturalism, sociological jurisprudence and positivism, in the 
initial chapter concerning interpretation, without mentioning the relevance 
or importance of the historical method in a comparative perspective. Again 
Pegoraro (with Rinella)" briefly mentions the use of history in comparative 
law in order to distinguish it from history of law, whose function is defined 
as ancillary though important to comparatists. In another work? Pegoraro 
sketches a few ideas about diachronic comparison, mainly to stress the differ- 
ence between the study of the evolution of an institute or a legal system and 
the use of such knowledge in order to compare. 

Mattei and Monateri? correctly make reference at history as one of the 
instruments useful in carving out comparative analysis. Bognetti’® suggests 
that the mere superficial description of the constitutive elements of a legal 
system can be overcome through historical research, and, following Croce, 
proposes the investigation of the roots of the ideal inspiration of positive 
law, complains about the preference of Italian legal historians for ancient 
law, supposes that comparative lawyers can make up for the lack of historical 
understanding on the side of professional legal historians. In a later paper" 
the same author suggests that the practical stimulus which might originate 
historical verification should not be the vehicle for the hidden introduction 
of value statements. 


5 De VERGOTTINI (2014) 21-24. 

6 MORBIDELLI, PEGORARO, REPOSO, Vorri (1995) 26. 

7 PEGORARO, RINELLA (2007) 106. 

8 LÓPEZ GARRIDO, Massó GARROTE, PEGORARO (2000) 38. 
9 MATTEI, MONATERI (1997) 19. 

10 BOGNETTI (1994) 23, 90. 

11 BocNwzrr (2009) 16 ff. 
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In asomehow more diffused way, Somma" describes history as a tool for 
a better choice between generalizing or individualizing approaches to the 
topic of comparison. 

The only really extensive treatment of the link between historical research 
and comparative law is that of another classical author, Gino Gorla.'? Mov- 
ing from the qualification of comparison as a knowledge process aimed at 
isolating specific or common characters of institutions, the author thinks of 
historical facts or phenomena as distinctive or unifying factors. Such an 
approach would allow the interpreter to look at law as a historical fact 
and at the same time to avoid excessive abstractness. Ascarelli,'^ with the 
same premises, recommends strict adherence to social and economic facts in 
historical perspective and defines the relationship between comparative law 
and history as techniques of enlargement of the range of phenomena under 
study in terms, respectively, of space and time. Even Mario Rotondi," anoth- 
er master of Italian comparative law, dedicates only a few lines to the appli- 
cation of the historical method to comparatism, mainly in order to evoke 
Joseph Kohler, Ernst Rabel and other earlier authors credited for tempering 
the knowledge of positive comparative law with some interest in history. 

Michele Graziadei'$ has more recently dedicated important pages to the 
relevance of the understanding of the whole of a legal culture in the inter- 
pretation of positive law, from the viewpoint of the individual scholar, and 
in this perspective he underlines the relevance of historical research in the 
reconstruction of the roots but also as an instrument to free oneself from 
traditional wisdom and its constraints. He ends up equating the study of the 
past to the approach to contemporary foreign legal systems. 


2. History and legal history in global comparatist scholarship 


More literature is available outside Italy on the relationship between law and 
history in comparative terms. 


Somma (2014) 149. 

Gorta (1964) 928, 940, and Gorta (1962) 25. 
ASCARELLI (1952) 5, 12, 40. 

RotoNDI (1957) 819, 825. 

GRAZIADEI (1999) 531. 
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The obvious traditional premises of the interest for history are mainly two: 
on one side, the emphasis of Montesquieu on the importance of local histor- 
ical conditions on the structure of statutes; on the other, in the German 
world, the influence of Savigny and the historical school in conceiving nation- 
al systems as developments of the Volkgeist, conditioning the relationships 
between a legal system and the social ancestry of the nation concerned. ? The 
growing trend, during the 19" century, towards the reconstruction of the 
ideological origins of national institutions may have been seconded by codi- 
fication and the consequent focusing on the morphology of individual sys- 
tems, but at the same time might have stimulated scientific attention to 
comparison. Positivism as an intellectual force naturally opposed universal- 
ism, triggering some reactions against too parochial an inclination of legal 
studies at the end of the cycle of the historical school. '? The development of 
the evolutionary thought stimulated both the deepening of differences 
between national systems in historical perspective and the contemporary 
interest for the comparative approach and even the search for a new univer- 
salism, most of all in the sphere of private and commercial law. 

Contemporary scholars have approached the relationship between history 
and comparative law from many angles. It was Otto Kahn-Freund”” who 
suggested resorting to the historical method in order to make building 
blocks («bricks») to be used for edifices belonging to comparative law, legal 
philosophy, sociology of law. Several authors followed his suggestions, 
though lamenting the insufficient interest of common lawyers in researching 
the relationship between legal history and legal theory.?* Others got closer to 
the topic from the investigation of classical scholars and their idea of com- 
parative law. 

Carl Friedrich’s famous paper, dated 196 
expression «law is frozen history», is dedicated to Anglo-Saxon legal histor- 
iography, within which he moves with utter confidence. 


1,73 where he coined the famous 


Montesquieu (1749) Livre I, ch. 3. 

Von SAvIGNY (1840) 14. 

Von JHERING (1852) 12 ff. 

Kaun-FREUND (1976) 6. By the same author see also KAHN-FREUND (1966) 40. 

See e.g. SAMUEL (1990); SAMUEL (1998). 

Roscoe Pound was one of the most provocative starting points: see e.g. von MEHREN 
(1965). Savigny is another obvious starting point: ZIMMERMANN (1996). 

FRIEDRICH (1961). 
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René David, in all the editions of his masterpiece," only mentions legal 
history in its relationship with comparative law to explain that the tendency 
to paint large frescos demonstrating the constant progress of humanity, 
whose founders were respectively Kohler, Maine and the College de France 
school, went out of fashion with the decline of positivism. Generalizations 
are no longer all the rage, though the contribution of comparative law to 
history cannot be debated. Yet, specific facts drawn from careful observations 
can still be used. 

Zweigert and Kótz/? seem to believe that history could be at most a 
means of finding out and defining the materials to be utilized for compara- 
tive aims, starting from the assumption that comparative law scholars must 
sometimes look beyond legal rules. 

Mark Tushnet”® harshly criticizes the superficial use of history and more 
generally the interdisciplinary work by jurists labelling it as «intellectual 
voyeurism».?” In detail he opposes all forms of storytelling: history as pro- 
gressive development (the Whig history), or its opposite, history as decline, 
and even history as complexity and contradiction, in other words history as 
the search for a usable past. However, his target is clearly not the combina- 
tion of legal history, or of law-office history, in the famous words of Alfred 
Kelly, and comparative law. His criticism is clearly directed against origi- 
nalism in a quite domestic perspective, concerning possible uses of history 
by federal courts.” 

Alan Watson?” spends very favorable words for comparative legal history 
as the best instrument for the understanding of change, of its causes and its 
directions. He identifies it as the only scientific approach to the nexus 
between law and society?! though he does not offer further indications 
about the method to be applied. 


See e.g. DAVID, JAUFFRET-SPINOSI (1992) 3. 

Kórz, ZwEIGERT (1990) A, $ 3. However Kótz has elsewhere spent convincing words 
about the simultaneous use of comparative law and legal history: Kórz (1992) 20-22. 
TUSHNET (1996). 

Such formula was first used by Lerrer (1992). 

KeLLY (1965). 

Poswzn (2000). 

Watson (2004) 1 ff. 

The topic is also deepened in Watson (2001). 
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James Gordley, in the chapter of the Oxford Handbook of comparative 
law dedicated to comparative law and legal history?" after describing the 
origins of both disciplines, starts from what he calls the common mistake of 
legal historians, i.e. the belief that a certain legal system can be studied in its 
development and structure without keeping an eye on others, and the error 
of comparatists that think the coherence of contemporary jurisdictions can 
be assessed independently of their diachronic evolution. A unifying princi- 
ple, then, can be looked for in the spirit of a Zeit or Volk, in a “holistic” 
perspective, in the search for underlying economic interests, or, finally, in 
putting legal history and comparative law at the service of each other. The 
conclusion is that the two disciplines, though they emerged separately, are 
actually inseparable research tools in making the study of positive law really 
complete. 

Mathias Siems?? simply mentions the application of historical research to 
comparative methods, or even the implicit comparative dimension of histor- 
ical research, as a tool to reach classifications or to find out causal regular- 
ities. 

Uwe Kischel,** occupying a large part of his recent manual to methodo- 
logical problems, saves only a few lines to history. Apparently, he seems to 
believe that history as such offers no methodological guarantee and that any 
elaboration of concepts and categories risks being too abstract to be useful to 
the comparatist.*° 


3. Which kind of history? 


Not all historical approaches can fully adjust to the needs of comparative 
law. Dogmatic approaches, looking for the ultimate essence of things or final 
explanations, add very little to comparative research. Such criticism has been 
traditionally raised by the instrumentalist science philosophers, like Berkeley, 
Duhem and Poincaré: Duhem theorizes that philosophy of science does not 


Goro ey (2006). Mathias Reimann, however, has written several pages elsewhere in sup- 
port of the interaction of the two disciplines: REIMANN (1999), where he starts from the 
assumption of the insufficient methodological clarity to reach the conclusion that the 
synthesis can be comparative legal history (Vergleichende Rechtsgeschichte). 

Srems (2014) 287 ff. 

KiscHEL (2015) 166 ff. 

KiscHEL (2015) 169. 
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exist without history of science (the latter showing the continuity of the 
former), and insists on «realistic» controls of theories? and on careful skep- 
ticism about artificial classifications; Poincaré criticizes facile transforma- 
tions of brute scientific facts into generalizations?” and argues that principles 
should be normally considered of merely conventional nature. Hegel’s and 
later Benjamin’s idea of history as sure progress,?? i.e. a product of eternal 
reason, necessarily directing its steps towards the best, either in the tran- 
scendent or in the immanent version, is of no utility to comparative lawyers. 
Refusing metaphysical or ontological readings of history does not amount to 
giving up any hope of finding reason in history nor is it equivalent to sheer 
telling events in their inessential exteriority, in an accidental manner, 
deprived of any links.?? A kind of reason is obviously inherent and needs 
to be reconstructed by the interpreter, even more urgently by the compara- 
tist than by the historian. However it cannot be imposed on history top 
down as an a priori, revealing itself over the years. Determinism and evolu- 
tionism as such are not only of no help to comparative law scholars, but even 
misleading from the viewpoint of widening the scope of the institutional 
phenomena to be examined and of the consequent classifications. ^? 

The comparatist can take advantage of the quite different approach that 
starts from facts“! without limiting their narration to simple details, or 
fragments of facts," but impartially finding connections between particular 
facts, exploring the inner forces operating behind them, in other words 


DuHEM (1913-1917). 

Poincaré (1907). 

HEGEL (1973-1974); BENJAMIN (1974). On Benjamin’s messianic vision of history there is 
an enormous amount of literature: see e.g. BEINER (1984); César (1992). 

Such was the critique of Hegel to Savigny and Neibuhr: HEGEL (1973-1974) 21 ff. 
According to Le Gorr (1988) 214, the work of the historian aims at discovering the 
intelligibility of history, which at most can reveal its regularity, but in no case an inner 
law. Somewhat different is Fernand Braudel's research for tendential long term rules: 
BRAUDEL (1986) 59 ff. and BrauDEL (1969). 

«Stick to facts» is the famous address by Thomas Gradgrind in Dickens (1854) ch. 1. See 
now Wricut (2015) 319. An analogous approach can be found in the French historians: 
see e.g. Marc Bloch's emphasis on the descriptive nature of the historical method looks 
like a variant of the same approach: see BLocH (1995). 

According to FEBVRE (1952). 
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striving to place facts in their background? or context.“ Facts are normally 
non repeatable,% but their reason is identifiable without being finalistically 
bound or amenable to some universal philosophy. Such a research technique 
is somehow closer to the meaning of Volkgeist in the interpretation of von 
Savigny* rather than that of Hegel: intrinsic rationality of human actions, 
expression of spontaneous evolution implicit in history and drawn out by 
the interpreter, with definitely no presupposed logic. It has been author- 
itatively said that the conscience of time presupposes the past/present oppo- 
sition: this is an excellent synthesis of the idea of framework for historical 
facts and of the reason to be discovered inside it. 

A comparatist approaching legal history should benefit most from a 
method referable to Dilthey’s synthesis: friendly adherence to the peculiarity 
of the historical process, determination of the value of facts inside the frame- 
work of the whole development where they have taken place, research in the 
past of explanations and norms for the present.** In this perspective, the 
empirical use of history does imply the refusal of facile universalism, but also 
requests the inclusion of the research of reason in a coordinated fact system. 
In German terms, it could be described not merely as a historical narrative 
(Zeitfolge), but as a reasoned system construction (Lehrgebaude). Leaning 
on such a ground, the comparative law scholar can possibly proceed to build 
models and classifications, techniques perhaps more naturally belonging to 
his vocational training. 

Should we exemplify, the approach to the models of welfare state could 
start from the history of the British poor law system up to the reforms of the 


Von HumBoLDT (1903) 46. Popper speaks as well of background knowledge referring to 
the theoretical framework within which the observation of facts is going to be placed 
before the formulation of a conjecture: Popper (1963); Popper (1991) 198. Analogous 
observations can be found in HempEL (1963): historical reconstruction cannot do without 
considering the observable behavior of human groups together with the physical and 
environmental factors where it takes place. On Hempel see e.g. SimILI (1981). 

In the words of Warsow (2004) 2. A similar idea is developed by French historians and 
legal sociologists: see e.g. CHARNAY (1982) 390—396, where the reference is to a normative 
structure composed of precepts and behaviors, and, much earlier, FEBvRE (1952), about 
which MassicoTTE (1981). 

“Le caractère ‘unique’ des événements historiques": Le Gorr (1988) 24. 

Von Savieny (1892) 71. 

See again Le Gorr (1988) 25. 

DiLrHEy (1983): see the considerations of SCHMITZ (2006). 
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first decade of the 20th century and from 1946 to 1950, i.e. they must be 
placed in the framework of the industrialization waves, the extension of 
suffrage, the evolving party system, the growing regulation of the economy. 
The model which can be drawn is the redistributive-institutional one, with 
service universalism, high fiscal rates, heavy State presence. The same 
approach applied to the United States and to Italy helps to identify the 
residual model and the particularistic one. The definition of models different 
from the first one symmetrically requires the researcher to become familiar 
with distinct historical contexts, late-comers in comparison with the British 
one. Such classification ends up being shared by political sociologists? and 
comparative public law scholars. 

Furthermore, there are whole fields of comparative public law that can- 
not be studied without the historical approach. Civil liberties are possibly 
the most prominent example. Their emergence from societal needs or from 
other nucleuses of natural law, however conceived, and their positivization, 
their universalization and reparticularization — using the conceptual catego- 
ries forged by Peces Barba and Bobbio?? — would be impossible to describe 
and to construe without the diachronic perspective. Even the comparison 
between positive forms of protection would be deficient, notwithstanding 
the similarities induced by continental European constitutions approved in 
the last half of the 20th century. 

Another example could be the principle of equality. The case law of 
constitutional and supreme courts of several Western countries on ration- 
ality and proportionality in legislative choices has become more and more 
similar. Yet, the evolution of the application of the principle of equality 
according to race in the U.S. legal system is a fundamental key to the under- 
standing of the present situation in the American legal order and of any 
comparison with other national systems. 

It is obviously necessary, to follow this method wholeheartedly, to bear in 
mind that history reaches some kind of unity through links between facts or 
clusters of facts, but no absolute logic or continuity can be demonstrated. 
History is never complete, never gives life to a closed system, never follows 
an abstract idea of progress or providence, is hard to fully comprehend and 
to let the interpreter extract a reason useful to build the present on the past. 


49 E.g. FLORA, HEIDENHEIMER (1981) and ALBER (1982). 
50 The obvious reference is to Peces BARBA MARTÍNEZ (1991) and Bossio (1990). 
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Such features may seem unsatisfactory to the positive lawyer, and this is the 
very reason why legal history as an instrument of widening knowledge in 
terms of time should always be declined together with the careful synchronic 
examination of various legal systems in terms of space. Which is, after all, the 
meaning of the old maxim «comparison involves history» and the other way 
round.?' The combination of diachronic and synchronic methods recalls 
and resembles the close connection of facts and norms, which was the core 
teaching of Dilthey, and has become the motto of the Frankfurter School 
and above all of Jürgen Habermas:* strict positivism has to be tempered 
with attention to the social environment and historical premises. 

From another angle, one can also share Kocka's opinion, that it is 
comparison with other societies or legal systems that provides a better under- 
standing of the main object of study in historical terms: therefore what he 
calls contrastive comparative method is a just a tool of historical research. It 
is doubtful whether Charles Tilly? follows the same or the opposite line 
when describing history as an instrument in order to individualize compar- 
ison or specify the uniqueness of a historical process or of a positive system. 
Other authors, such as Tim May, °° Skocpol and Somers?” argue that history 
can help comparative studies to isolate the responsibility or the causal rela- 
tionships for differences or similarities between observed systems, so contri- 
buting to the construction of theories. Such approaches (theory-develop- 
ment view) emphasize the simultaneous use of history and comparative 
research in the perspective of looking for causal regularities and constructing 
theories.** 

It can be objected that using the historical and comparative methods at 
the same time might complicate the task of the researcher. In fact, he has to 
isolate, first, the usable data:*? such an operation is usually called situational 


A. Somma describes the origins of the two sayings, the second attributed to F. W. Mait- 
land and the first to G. Gorla, in Somma (2003). 

DittHey (1914) 127. 

Hasermas (1992) ch. 5. 

Kocka (1996). 

Titty (1993). 

May (1993). 

SKOCPOL, SOMERS (1980). 

See an overview in AZARIAN (2011). 

The description of this technique in SMELSER (1973) 45, and SMELSER (1976) ch. 6. 
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manipulation, at least in hard sciences; in this case all the possible data are 
historical, and consequently exposed to a much higher rate of ideological 
preference. The second step consists in the use of the data, either through 
statistical elaboration, when a significant number of cases are available, or 
with a systematical comparative description, if the available cases are few. 
The third one is the resort to a kind of general knowledge, i.e. the placement 
of the data in the framework. Summing up, the researcher has problems in 
the selection and use of the data, therefore in choosing the units to be 
compared, then in applying dependent and independent variables, and 
finally finding the indicators to be able to construe a theory revealing the 
possible explanations at a progressively high level. 

It’s hardly necessary here to mention the debate about the preference 
between history of culture (Kulturgeschichte) and political history (politi- 
sche Geschichte) aroused by Burckhardt in the last quarter of the 19th 
century. ** The important point is that historical experience is the main, if 
not the only, instrument to restrain synchronic analyses that would other- 
wise be concentrated exclusively on positive norms. This methodological 
choice is even more important nowadays for at least two orders of reason, 
in particular in the field of comparative public law. 

The first one consists in the pluralist structure of contemporary constitu- 
tionalism: value choices and principle balancing, committed mainly to con- 
stitutional or supreme courts, often yield different results from country to 
country in a short time span. Such variations could not be explained without 
reference to the history and the cultural and socio-economic framework of 
each legal system. The other one has to do with the cluster of phenomena 
which goes under the name of globalization. The prevalence of a thick layer 
of sources overlapping the national systems of legal sources may generate a 
complete homogenization at global or at least at continental level. The mode 
of reception, the capacity of adapting and, in some cases, resisting such 
sources at the moment of their introduction in the domestic system can 
be explained only in the light of peculiar historical factors. From this view- 
point history remains one of the best remedies against the flattening of the 
world, and the comparatist, working like a zoologist or botanist striving to 


Such passages are well familiar to social researchers: see e.g. RADCLIFFE-BROWN (1958); 
Tuma (1974); SARTORI (2011). 
A summary of this passage in TESSITORE (2003). 
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save endangered species, must fulfill the engagement of bringing out and 
exploiting the typicalities — one is tempted to say the richness - of the 
national legal systems, whose main exemplary characteristics can be best 
appreciated in the historical dimension.” 

It is questionable, finally, whether a historical reconstruction, though 
definitely useful to the comparatist, is likely to add certainty to the inves- 
tigation of positive norms in synchronic perspective or to the contrary makes 
explanations less firm. History does not own the formal reliability of the 
causal rule; it rather follows regularities that belong to the statistical sphere. 
Since, however, law is a human science as well, though tending to the model 
of hard sciences, the techniques for the formulation of conjectures are more 
or less the same. Neither does it belong to the scope of this essay to take a 
position with regard to the age-old discussion about the unitary concept of 
all science, started by the publication of the Vienna Circle Manifesto in 
192959 

In conclusion, a few lines must be dedicated to tradition. In the last thirty 
years or so, there has been a discrete amount of literature concerning tradi- 
tion in various declinations: for instance, the components of tradition, that 
Krygier, in one of the best studies on this topic, identified in its pastness, its 
present authority or institutionalization, and its continuity between past and 
present, through generations; the antinomy between tradition and change or 
progress, likely a consequence of the liberal revolutions and of the Enlight- 
enment culture; the different kinds of tradition, about which Karl Popper 
has written some fundamental pages related to the resistance to new theories 
in the scientific community. This debate, even when developed by lawyers, 
concerns more sociology or anthropology than law. In fact, it tries to realize 
which factors accelerate or slow changes in legislation, according to social 
conditions, and what can or even should be the rate of change. Such research 


A short account of this argument, for instance, can be found in PETERS, SCHWENKE (2000): 
they signal the powerful levelling effect of regional integration and globalization both on 
legal rules and political and economic standards and possibly fearing the excessive con- 
vergence of national characteristics. Further arguments against the reduction of contem- 
porary culture to immediate and synchronic connectivity at the expenses of history in 
SCHIAVONE (2007). 

See more recently GRIGNON, KORDON (2009) 247 ff. 

KRYGIER (1986). 

Popper (1969) par. 5. 
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can also be carried out in comparative terms, but it has little to do with 
comparative legal history. It can at times instrumentally imply some measure 
of legal history in order to verify how some legal traditions were born and 
consolidated. But normally the attitude of a legal system to selfreform is 
subject to political or ethical considerations, more than to legal ones, unless 
the focus is put, say, on the flexibility rate of a written Constitution or the 
capacity of adaptation to norms belonging to a global or continental system 
of legal sources. Somma has correctly noted that even resorting to the so- 
called Western legal tradition can often conceal an ideological justification 
of globalization or a hidden or open Americanization.* Post-modern com- 
parative law, it has been said, normally sets aside or overshadows historical 
research, and even when it focuses on tradition, it is only in order to avoid 
historical research. The two themes, therefore, must be kept completely 
separate. 


4. History without comparative law? Dead or living constitution? 


There is at least one legal system where the combination of the historical and 
comparative methods applied to public law is very rare, if not impossible. In 
the U.S., with the possible exception of a few constitutionalists who have 
recently converted to comparative law, those who support the recourse to 
comparison with foreign institutions normally oppose the use of history, at 
least by federal judges, and vice versa. This situation is the natural result of a 
harsh controversy which has lasted decades, and at the moment there is no 
sign of it abating, let alone of disappearing, though the recent death of 
Justice Antonin Scalia might displace it on partially different premises. 
The beginning of everything might have been Brown v. Board of Educa- 
tion of Topeka,“ when the Supreme Court asked for a rearguing of the case 
after collecting historical evidence about the intention of the framers and 
ratifiers of the 14th Amendment, though the final version of the decision set 
aside all reference to history, refusing to “put the clock back to 1868” Among 
various criticisms of the desegregation decision one of the sharpest was that 


66 Somma (2003). 
67 SoMMa (2003). 
68 347 U.S. 483 (1954). 
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of using law-office history.” Yet, in the 70s, originalism came to the fore of 
constitutional doctrines. Robert H. Bork, the intellectual godfather of orig- 
inalism, laid its foundations in a 1971 Indiana Law Journal article"? and later 
on in a number of conferences held in American universities. Bork’s version 
of originalism as original intent conceived constitutional interpretation as 
ineludibly historical in its need to construe constitutional provisions accord- 
ing to the purposes of the framers, as retraced by the interpreter. 

The appointment of Antonin Scalia to the Supreme Court in 1986 
marked the disenfranchisement of originalism, from a rather eccentric phi- 
losophy to a method of constitutional interpretation. Openly non-originalist 
decisions live side by side with essentially originalist opinions like Crawford 
v. Washington,” concerning the Confrontation clause, brought back - in 
the words of Scalia — to its original understanding «after twenty-four years 
adrift in the Sea of Evolutionism».”* Scalia's aversion to constitutional inter- 
pretation techniques inspired by the idea of a living Constitution is clearly 
exemplified by the emphatic statement «the Constitution is dead, dead, 
dead, dead», with which he began the annual prestigious Herbert H. Vaugh- 
an Lecture at the University of Princeton in mid-December 2012.” 

Apprendi v. New Jersey,”* with its entirely originalism-centered debate on 
constitutional interpretation, is another example of the foothold finally 
gained by originalism at the Supreme Court. The historical method though 
has never been the primary concern of originalists, who tend to simply 
assume the suitability of summarily retraced historical accounts to serve as 
grounds for originalist interpretation. Justice Scalia elaborated the original 
understanding originalism, which combines textualism and history, trying to 
detect the meaning of constitutional provisions from the historical analysis 
of the linguistic usages at the time of the Framers. 

The amateurish use of history is probably the most frequent argument 
against originalists.”° Actually, even before the advent of originalism, prom- 
inent scholars put lawyers’ defenses up against the misuse of history in legal 


Kerry (1965) 122 ff. 

Bork (1971). 

541 U.S. 36 (2004). 

ScALIA (2007) 44. 

Murpny (2014) 476. 

530 U.S. 466 (2000). 

FLAHERTY, MARTIN (1995) 523-529; KRAMER (2003). 
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analysis. Carl Friedrich maintained that reconstructing history in terms of 
the “meaning” of past happenings as products of the mind (legal decisions, 
statutes, jurists’ opinions) only makes sense if carried out with the proper 
historical methodology, thus through what can be called scientific history.” 

Originalists really only started taking the methodology critiques seriously 
very recently, elaborating the New Originalism, which addresses the problem 
of reconciling law and history by distinguishing constitutional interpreta- 
tion from constitutional construction. Only the latter being in need of 
«historical arguments» to be intended as arguments based on history, but 
practical and «presentist».77 

Balkin attempts a defense of this argument"? claiming that the resort to 
history for the purpose of legal interpretation only aims at persuading the 
audience, not at providing normative claims, thus downplaying both the 
methodological problem and the authoritative nature of originalist interpre- 
tation. 

Richard Posner, an adversarial of originalism, insists on the difference 
between arguments assuming «past as normative» and arguments commit- 
ted to the past, but tailored to solve present problems.” The rebuttal of any 
normative claim implies giving up the need for a judge to be a real historian; 
he should rather be a diligent researcher, whose use of history has primarily a 
persuasive and narrative function. 

Setting aside originalism, there are other circumstances in which law and 
history are inextricably combined in constitutional interpretation. In Shelby 
County v. Holder?” the conservative majority in the Supreme Court struck 
down a provision of the Voting Rights Act, concerning the federal preclear- 
ance of States electoral legislations on the assumption that the VRA is anach- 
ronistic in its attempt to control the legislative powers of Southern States in 
order to prevent racial discrimination to be put in place in voting proce- 
dures. According to Chief Justice Roberts, leaving the preclearance provision 
in force means to show an unnecessary past-dependency. The liberals on the 
bench relied on history to support the opposite argument, maintaining the 


FRIEDRICH (1961). 
BALKIN (2013) 651. 
BALKIN (2013) 641. 
Poswzn (2000). 

133 S.Ct. 2612 (2013). 
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topicality of racial discrimination in voting, providing a counter-reconstruc- 
tion of the events from 1870 to nowadays. The only skepticism on the use of 
history can be found outside the Court, in a New York Review of Books 
article?! where former Justice Stevens emphasizes that it is not the place 
of judges to write and rewrite history, with no attention to the methodology 
and the final purpose of its use. 
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Diritto comparato e diritto globale 


1. La legislazione alle origini della comparazione giuridica 


Sostiene Emerico Amari, anno 1857: 


La scienza della legislazione comparata adunque è quella che raccoglie e paragona 
metodicamente le leggi dei popoli, per ricavarne la dottrina giuridica della civiltà 
universale, e provvedere mediante studiati confronti ai bisogni politici economici 
e storici delle nazioni; alla imitazione delle leggi da farsi, ed alla interpretazione di 
quelle già imitate; alla esperienza dei legislatori colla notizia delle vicende della 
fortuna delle leggi; alla dimostrazione d’un diritto universale della ragione, e del 
progresso provvidenziale del genere umano sulla idea di una natura comune delle 
genti, e per mezzo della trasmissione preordinata della civilta.* 


Le origini della comparazione giuridica, che nell’opera di Amari si manife- 
stano, indicano come fosse essenzialmente la legislazione il *formante come 
oggi si dice, da sottoporre ad analisi comparativa per consentire, altresì, un 
miglioramento della legislazione nazionale. Se questo era il programma di 
ieri, si può ritenerlo ancora valido per oggi? Preliminarmente, bisogna però 
domandarsi: ha ancora valore la legge nelle democrazie costituzionali? È 
ancora l'atto attraverso il quale si determinano i rapporti giuridici all'interno 
delle società? Specialmente nella cosiddetta età della globalizzazione? 

Certo, non é discussione il principio di legalità, punto archimedico del 
costituzionalismo; bisogna piuttosto misurare l'impatto della fonte legge 
all'interno della cittadinanza, e specialmente in settori strategici come l'eco- 
nomia e il mercato, per verificare se è ancora il legislatore nazionale che 
decide oppure se recepisce, ovvero subisce, istanze esterne, che sono proie- 
zioni di un diritto globale. E quindi di un diritto che raccoglie una serie delle 
piü varie misure che non corrispondono pit alle tradizionali formule nazio- 
nali ma nemmeno a quelle del diritto internazionale: 


1 AMARI (1969) par. clxii. Su cui v. ora l'esauriente lavoro di SERIO (2012). 
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con il diritto globale siamo di fronte a una giuridicita composita, fatta di pezzi 
diversi, e spesso sfuggente a una chiara catalogazione... Il diritto globale si presenta 
come un oggetto snodabile, che si riarticola di continuo, rinunciando in gran parte 
a una forma fissa e definita." 


Prendiamo in esame la legge: questa è entrata in una fase di dissolvenza, 
prima nell’era moderna « era una legge dura, rigida, presuntuosa. La legge 
post moderna è mite, flessibile, pacata ».3 Uguale la parola — legge — assai 
diverso l’uso, che sconta altresì una continua opera di interpretazione, che 
può arrivare a ribaltarne la lettera per favorire lo spirito. Si viene così a 
determinare un rapporto “circolare”, per così dire, tra la legislazione e l’inter- 
pretazione: i “due volti del diritto” come ebbe a definirli Adolf Merkl.* Sul 
punto, mi sia consentita una citazione che chiarisce la questione e svela il 
problema: 

La legge, questa realtà rocciosa, dura ed a sé stante, è unitaria, è statica, è identica a 

se stessa nella sua enunciazione e nella sua applicazione — ma soltanto in apparenza. 

La sua vera natura è dialettica, giacché il testo normativo trascorre fra il legislatore 


che lo ha emanato e l’interprete che lo applicherà; quel testo stabilisce una tensione 
fra due polarità, delle quali ognuna non può fare a meno dell'altra.? 


Certo, è pur vero ogni ordinamento recepisce un’idea di legge che deve 
essere parametrata in relazione al tipo di Stato e alla forma di governo, dal 
cui modello possono derivare altri poteri e centri di competenze legislativi 
che concorrono alla produzione di leggi: si pensi agli Stati federali, che 
destinano alla periferia una serie di attribuzioni legislative; si pensi al ruolo 
dell’esecutivo, come in Francia, che ha competenza a legiferare per il tramite 
dei regolamenti (da ciò ne deriva che è legge in Francia non lo è altrove, per 
esempio in Italia). E altri e più numerosi esempi si potrebbero fare. Però al di 
là e oltre i criteri ordinatori delle fonti, della differenziazione dei procedi- 
menti legislativi, nonché della normazione europea di diretta applicazione, 
rimane il fatto che oggi la legge, quella che una volta era ritenuta l'expression 
de la volonté général, secondo la formula di Carré de Malberg, ha perso parte 


Cosi FERRARESE (2012) 64. 

MONATERI (2014) 64. 

Mznkr (1987). 

Così Frosini (1998) 44; anche FrosIN1 (1995). 
Su cui v. DICKMANN, RINELLA (2011). 

CARRÉ DE MALBERG (2008). 
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della sua forza e della sua capacita di determinare i rapporti giuridici. Non 
riesce a regolare la complessita del reale, non riesce a seguire e guidare 
l'accelerazione dei processi sociali. E quindi, esito di questo ragionare, è 
che la legge oggi appare sempre più come un mero simulacro. 

Innanzitutto e soprattutto perché non ha più l’esclusività, ovvero non è 
più il solo atto con il quale si prescrivono le regole per la cittadinanza. I 
termini del problema sono noti: la cosiddetta globalizzazione — intesa come 
“deterritorializzazione” e quindi « eclisse dello Stato e della sua espressione 
più speculare, la sovranità »* — ha favorito il sorgere e l'affermarsi di nuove e 
varie fonti del diritto come la soft law,” che si vanno sempre più espandendo 
senza confini e quindi prive di frontiere giuridiche. Che sono frutto di una 
prassi giuridica, che altera la gerarchia normativa e che sottrae agli stati la 
titolarità del diritto consentendo ad altri soggetti, soprattutto privati, di 
partecipare attivamente alla produzione del diritto. Anzi, vi è di più: un 
incontenibile sviluppo del diritto dei privati, ovvero un diritto fatto dai 
privati, che genera diritti non più riferiti allo Stato ma alle persone, ai singoli 
soggetti." E che favorisce risposte agli sviluppi e alle situazioni che si pro- 
ducono in maniera dinamica, provando a fissare dei vincoli o degli obblighi 
che tuttavia lasciano possibilità di azione e di scelta ai destinatari. Ciò vale 
anche per la giustizia, dove si sono accentuate, around the World, le risolu- 
zioni alternative delle controversie affidate ai privati, vuoi per il tramite delle 
mediazioni ovvero degli arbitrati, che si fondano sulla base della volontà 
negoziale delle parti in conflitto." 

Quindi, si sostiene, il baricentro della produzione giuridica si sta spo- 
stando sui regimi privati, ovvero su accordi stipulati da attori globali, su 
regolamenti commerciali delle imprese multinazionali, su normative interne 


Così Grossi (2006) 285; il quale prosegue (287 ss.): « globalizzazione — per il giurista — 
significa rottura del monopolio e del rigido controllo statuale sul diritto. Se ieri il legame, 
il vincolo tra diritto e volontà politica aveva quasi i caratteri della necessità, ora la viru- 
lenza e la capacità di imperio delle forze economiche impongono altre fonti di produ- 
zione. Il legislatore statale è lento, distratto, bassamente prono alle voglie dei partiti 
politici » Con riferimento al tema della sovranità, v. quanto sostenuto da RAvERAIRA 
(2013). 

Cfr. Mostacci (2008). 

V. quanto argomentato da FERRARESE (2006). 

Sul punto, si rinvia a FrosInI (2011); sull'arbitrato, v. RECCHIA (2014). 
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alle organizzazioni internazionali, su sistemi di negoziato interorganizzativi 
e su processi mondiali di standardizzazione. Come è stato affermato 
i governi privati, i regolamenti privati e la giustizia privata stanno diventando fonti 
giuridiche centrali, fenomeni intrinsecamente giuridici che nello Stato-nazione 
erano stati spinti nella zona grigia della fattualità (giuridica)... Nei regimi privati 


globali sta emergendo una vera e propria auto-decostruzione del diritto che sem- 
plicemente mette fuori gioco alcuni principi fondamentali del diritto nazionale." 


Argomentare suadente ma non convincente. 


2. Comparazione e globalizzazione: più differenze che analogie 


Questo nuovo modo di intendere il diritto - qui appena accennato - che 
produce diritti oltre la funzione legislativa dello stato, sconta a mio avviso 
una visione fin troppo occidentale di un unico e unificante processo di 
globalizzazione. Che tale non è: i processi di globalizzazione, infatti, sono 
diversi e si snodano anche sotto forma di islamizzazione o di orientalizza- 
zione, e quindi 

alla competizione per la globalizzazione concorrono oggi tre principali candidati: 

l'Occidente, l'Islam e l'Asia orientale. Nessuno è in grado di prevedere il risultato di 

questa competizione... è quindi improbabile che ci stiamo dirigendo verso una 


singola cultura mondiale e cosmopolita, perché una cultura cosmopolita implica 
che la cultura di qualcuno sia cosmopolita, mentre quelle degli altri non lo siano. 


Se il diritto comparato vuole adeguarsi alle sfide teoriche e pratiche della 
globalizzazione dovrà necessariamente allargare i suoi orizzonti al di là e 
oltre l'Occidente, avvicinandosi, quindi, alle esperienze giuridiche beyond 
West e abbandonando, ovvero ridimensionando, la prospettiva eurocentri- 
ca." 

Con riferimento, in particolare, al rapporto fra legislazione e globalizza- 
zione, si dubita che vi possa essere un motivo di forte condizionamento 
dell’una con l’altra. Da un lato, perché, come detto prima, il fenomeno della 
globalizzazione esalta nuove forme di normazione, che non sono diretta- 
mente derivabili dalla volontà del legislatore statale, dall’altro perché la 


legislazione, per quanto frammentata e indebolita, ha comunque mantenuto 


Così TEUBNER (2005) 61-62. 
Così, GLENN (2010) 104. 
Su cui, v. ora AMIRANTE (2015) $5 ss. 
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un suo intrinseco valore, sia pure come residuo di un baluardo di sovranita. 
Mi riferisco, soprattutto, ad alcune leggi che, sul piano del contenuto, non 
sembrano subire forme di contaminazione da parte di altre esperienze giu- 
ridiche. Certo, si sottopongono comunque al test della comparazione, per 
così dire, ma poi si esprimono nella loro originalità, come se fossero mar- 
chiate da una sorta di denominazione di origine controllata. 

È il caso della legge elettorale, per esempio. Ebbene, senza timore di 
smentite, si può senz'altro dire che ogni Paese, quantomeno fra quelli ascri- 
vibili alla forma di stato di democrazia liberale, ha una legge elettorale che 
esprime un proprio sistema elettorale, che non ha eguali altrove.* E’ come 
se in materia elettorale ci fosse una sovranità assoluta, esercitata attraverso 
l’individuazione di un proprio sistema elettorale che non copia e non ripro- 
duce modelli altrui. Si pensi alla Francia del maggioritario a doppio turno, 
alla Gran Bretagna dell'uninominale first past the post, alla Germania del 
proporzionale con la clausola di sbarramento del 5%, alla Spagna del pro- 
porzionale con i collegi provinciali ristretti, che determinano un effetto 
maggioritario; e così anche negli Usa, in Australia, in Canada. Addirittura 
in Italia, la recentissima legge elettorale, la n. 52 del 2015, è stata definita, 
dalle stesse forze politiche, italicum: proprio a volere caratterizzare e identi- 
ficare il “prodotto” legislativo tutto italiano. 

Se ciò vale per leggi ad alto contenuto politico, quale la legge elettorale 
tale da qualificarsi come Grundnorm della costituzione in senso materiale, 
altrettanto per le leggi ad alto contenuto etico. Anche qui, si procede al test 
della comparazione, ovvero si verifica come altrove è stata regolamentata 
quella determinata materia ma poi si tende a legiferare in proprio, senza 
cioè emulare quanto è stato fatto altrove. È il caso della legge sulla procrea- 
zione medicalmente assistita, ovvero sulle diverse leggi che regolano le 
unioni civili e anche i matrimoni omosessuali. Certo, qui incide il livello 
più o meno diffuso della componente etica, ovvero religiosa, presente sul 
territorio e sulla cittadinanza; altrimenti, l’influenza della religione all’in- 
terno della maggioranza politico-parlamentare. "7 Sul punto, anche con rife- 
rimento a quanto detto prima sui processi di globalizzazione, non si può 


Per i termini di confronto, v. FROSINI (2009) 746 ss. 

Cfr. FROSINI, CASONATO (2006). 

Su questi temi fa il punto ora il fascicolo di Percorsi costituzionali, n. 2/3, 2013 dedicato a 
« Costituzione e Religione ». 
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non richiamare il fattore religioso come fonte del diritto nei Paesi islamici. 
Problema difficile e delicato che non intendo qui affrontare. $ 

Non credo che l’esempio di queste leggi, a contenuto politico e a con- 
tenuto etico-religioso, provi troppo. Anzi, sono leggi attraverso le quali si 
viene a imprimere una assai significativa caratterizzazione della forma di 
stato e di governo, che per quanto debitrice di una sorta di “patrimonio 
costituzionale comune” mantiene comunque una sua specificità nei contesti 
ordinamentali nazionali. Voglio con ciò dire che il fenomeno della globa- 
lizzazione va inquadrato nella giusta angolazione, che è senz’altro quella 
economica e tecnologica, ma che non ha assorbito, anzi fagocitato, l’assetto 
istituzionale degli stati e la legislazione degli stessi, in punto di scelte carat- 
terizzanti la forma di stato e di governo. Su quest’ultima, poi, i modelli sono 
diversi e differenti, e variano dal presidenzialismo nella sua declinazione 
statunitense ovvero in quella sudamericana, dal parlamentarismo che si 
manifesta con norme e prassi differenziate in larga parte d’Europa, con il 
semipresidenzialismo la cui provenienza francese si è alterata nelle altre 
esperienze europee e dell'Europa orientale. '? Senza poi considerare le con- 
venzioni costituzionali, che si vengono a formare in punto di forma di 
governo, che hanno caratteristiche e modalità tutte riferibili ai singoli ordi- 
namenti. 

Ecco perché la tesi che la cifra metodologica della comparazione, che è 
quella delle differenze/somiglianze, sia venuta meno in epoca di globalizza- 
zione, non mi persuade. Si sostiene che con la globalizzazione è aumentata la 
dose di metodo fondata sulle somiglianze anziché sulle differenze — inver- 
tendo il rapporto, dove erano e sono le differenze che esaltano di più e 
meglio l'analisi comparativa?” — e poi, che semmai sono altre le dinamiche 
che modellano e indirizzano la ricerca del comparatista, quali la convergen- 
za, lo scambio e la contaminazione, attraverso un dynamic longitudinal pro- 
ject." Sarà pur vero che « viviamo in un'epoca che vede con favore l’unifi- 


Della numerosa bibliografia sul tema, voglio ricordare PREDIERI (2006). 

Sulla questione, fa il punto il recente lavoro di Vopr (2015). 

Da ultimo, sulle problematiche relative al metodo comparativo, anche con riferimento al 
fenomeno della globalizzazione, v. PEGORARO (2014) spec. 261 ss. e Somma (2014) spec. 
167 ss.; MONATERI (2012). 

E questa la suggestiva tesi di FERRARESE (2013). Ma v. già Murr WATT (2006) 583 ss., la 
quale pone la questione se la comparazione possa essere ancora possibile nel mondo 
globalizzato. 
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cazione e la incoraggia » e che l'ordinamento giuridico europeo si muove 
senz’altro in tal senso, seppure “uniti nella diversità? Ma per il comparative 
law in book e il comparative law in action — comunque in grado di perseguire 
allo stesso tempo l’unità e la diversità — rimane e permane il metodo delle 
differenze, anche nell’età della globalizzazione.” Il raffronto fra sistemi e 
norme giuridiche 
deve esaltare le diversità e farlo con particolare riferimento allo scenario del diritto 
globale, con il suo carattere transnazionale oltre che nazionale e sovrananzionale... 
Ed eventualmente di evidenziare criticamente le modalità con cui quelle differenze 
possono essere occultate in chiave unificante, o al contrario promosse in termini 
anche apertamente precettivi. Il che può accadere anche utilizzando metodi di 
norma destinati a produrre una comparazione che unisce, i quali ben possono, di 


volta in volta, essere parte di strategie argomentative complessivamente volte a 
realizzare invece una comparazione che divide.” 


Mi sono avvalso di questa citazione, che condivido in pieno, anche al fine di 
evidenziare le ragioni metodologiche di una ricerca comparatistica che non 
può non essere ancora e di più fondata sulle differenze. Bisogna diffidare 
dalle convergenze, ovvero dalle consonanze, e quindi dall’idea che tout se 
tient: « sarebbe meglio che il teorico si ostinasse a distinguere sempre, punti- 
gliosamente, anche a costo di fare il bastian contrario, piuttosto di abbando- 
narsi ad affrettate analogie che scattano con docilità tanto sospetta quanto 
accondiscendente ».”° 


3. Il “dialogo” fra Parlamenti: un mito, come quello fra le Corti... 


Altro derivato del diritto globale sarebbe il dialogo fra Parlamenti, che si 
richiama a un altro noto “dialogo” ovvero quello fra le Corti. Dialogo que- 
stultimo molto studiato e celebrato, nella convinzione di un suo forte 
impatto giurisprudenziale in grado di suggerire un interscambio, o persino 
un'interdipendenza fra le varie esperienze giurisdizionali nazionali. Salvo 
verificare, come è stato fatto, che manca il dialogo fra le Corti statali, e 
semmai c'è uno scambio per lo più unilaterale di decisioni giurisprudenziali; 


Così Sacco (2011) 19. 

Valorizza il metodo comparativo nella globalizzazione, Musy (2004). 
Così, Somma (2014) 170. 

Così, Luzzati (2013) 397. 
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né tantomeno c’è un ricorso all’uso della comparazione ma piuttosto un 
approssimativo riferimento al diritto straniero.?* 

Se delle riserve vanno mosse rispetto al cosiddetto dialogo fra le Corti, a 
maggior ragione non si ritiene che si sia venuto a sviluppare, utilmente e in 
chiave comparatistica, un dialogo fra Parlamenti, anche se da intendersi non 
già come circolazione spontanea dei modelli ma piuttosto come “mettersi in 
ascolto” di un altro ordinamento." 

L'uso della comparazione, o meglio della conoscenza del diritto stra- 
niero,?? le assemblee legislative lo svolgono nella fase istruttoria, laddove 
vengono raccolti materiali legislativi e non solo di altri ordinamenti, con lo 
scopo di conoscere come altrove si è regolamentato quel dato problema, 
quella certa materia. Ci sono, all’interno delle assemblee legislative, degli 
uffici parlamentari di diritto comparato, che svolgono il precipuo compito di 
raccogliere in dossier tutto il materiale legislativo, giurisprudenziale e dot- 
trinale in giro per il mondo, riferito a un dato argomento oggetto di esame 
per una regolamentazione normativa. Questo lavoro di documentazione 
viene svolto ogniqualvolta l'assemblea intende avviare l’iter legislativo per 
regolamentare una determinata disciplina. Altrimenti, possono essere di au- 
silio, ai fini di una maggiore conoscenza comparatistica, le audizioni svolte 
nelle indagini conoscitive promosse dalle assemblee parlamentari, special- 
mente quando l’audito è uno studioso di diritto comparato. Certo, rischia di 
essere un lavoro acritico, semplice ricognizione delle fonti del diritto positi- 
vo e dei testi giuridici stranieri. Ma è fungibile a orientare il legislatore su 
come si è provveduto a normare altrove, inducendolo così a svolgere un 
ragionamento per analogie e differenze, dove sono queste ultime a prevalere, 
almeno nella fase finale dell’approvazione della legge; laddove nella fase 
iniziale della proposta di legge si riscontra una maggiore tendenza a emulare 
testi legislativi stranieri. Si può quindi provare a sintetizzare e schematizzare, 
affermando che la proposta di legge ha un iniziale approccio di diritto stra- 
niero per poi svilupparsi, nell’iter legislativo, attraverso l’uso del metodo 
comparativo. 


Cfr. De VeRGOTTINI (2010); sulle tesi avanzata dall’A., v. le riflessioni critiche di RIDOLA 
(2012). 

Su cui, v. SCAFFARDI (2011); in tema, v. ora Örücü (2014). 

E’ ovvio che non è la stessa cosa: « il diritto comparato concerne necessariamente il diritto 
straniero [ma] studiare un sistema giuridico straniero — come tale — non significa ancora 
effettuare una comparazione », così ZWEIGERT, Kórz (1992) 7. 
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Quindi non si legifera senza prima comparare; ovvero conoscere, appren- 
dere, prendere contezza come altrove si è provveduto a normare una certa 
materia. Poi, come si è visto sopra, il legislatore agisce prevalentemente per 
differenze, ovvero senza emulare il legislatore straniero, sia pure conoscen- 
dolo. Il cosiddetto “dialogo” fra Corti e, soprattutto, fra Parlamenti appare 
come un mito, al quale in molti tendono nella convinzione, tutta da verifi- 
care in concreto, che si svolgano forme di trapianti di sentenze e, soprattutto, 
di norme. E che tutto ciò sia un inevitabile derivato del processo di globa- 
lizzazione nella sua induzione verso un’uniformità giuridica e una circola- 
zione, “occidentalmente orientata” del diritto e dei diritti. Sia come perime- 
tro geopolitico della nozione, quello euro-atlantico; sia come Occidente giu- 
ridico, ovvero il modo attraverso il quale il diritto ha saputo radicarsi nel- 
l’organizzazione delle società di una parte del mondo, e i tentativi di incor- 
porare nelle proprie ragioni la complessità del mondo.” 

C’é invece una questione che investe il rapporto fra legislazione e com- 
parazione, in termini di circolazione delle esperienze e dei modelli giuridici, 
che si sta affermando sempre più negli ordinamenti contemporanei: si tratta 
del tema riferibile alla “qualita delle leggi” altrimenti detta better regulation.*° 
È su questo tema, oggi, che si incontrano i legislatori nazionali. È su questo 
tema, oggi, che si viene a valorizzare la circolazione delle scelte legislative. 
Non sui contenuti delle norme ma piuttosto sulla corretta forma della reda- 
zione delle norme (drafting) e ancora sulla analisi dell'impatto della valuta- 
zione normativa (AIR), innestando modi e metodi di tecnica legislativa e di 
analisi economica del diritto. Da qui una prima considerazione, che verrà 
più avanti sviluppata: e cioè che la legge rischia sempre più di essere consi- 
derata alla stregua di un bene di consumo, un prodotto che è offerto nel 
mercato delle regole e scelto da chi quella regola vedrà applicata. Un “pro- 
dotto” che deve essere pulito, ordinato e corretto sul piano della forma; che 
deve essere razionale, economicamente vantaggioso e di sicuro impatto tra 
gli stakeholders sul piano della fattibilità. 


29 In tema, v. Bussani (2010). 
30 Su cui, v. WEATHERILL (2007); v. anche il contributo di M. RAvERAIRA (2006). 
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4.  Legiferare meglio, anche e soprattutto con il metodo comparativo 


Nell’eta della cosiddetta globalizzazione la comparazione ha sicuramente 
ancora un suo fondamento, e la legislazione degli Stati, per quanto fram- 
mentata in nuove e varie fonti, non può e non deve essere privata da un 
edificante raffronto con le legislazioni straniere. Raffronto che deve insistere 
sulle differenze, senza cadere nelle accondiscendenti analogie in nome di un 
processo unificante, che è ben al di là da venire. Quindi, non si può legiferare 
senza prima comparare; perché chi conosce un solo diritto non conosce 
nessun diritto. Ho provato a indicare come e in quale fase deve avvenire il 
procedimento comparativo nel momento della formulazione legislativa. E 
questo vale per le cosiddette microleggi, che regolano il quotidiano vivere di 
una comunità, e per le cosiddette macroleggi, intendendo quest'ultime quel- 
le ad alto contenuto politico oppure etico, che declinano torsioni della 
forma di stato e di governo. Risultato dell’originalità ed esclusività di queste 
leggi (come, per esempio, la legge elettorale) è comunque frutto di una 
comparazione per differenze, che tiene conto della diversità dell’assetto poli- 
tico-istituzionale di quel dato ordinamento. 

Per quanto riguarda il valore e la forza della legge negli Stati contempo- 
ranei, questa risulta significativamente indebolita dall’incapacità di regolare 
la complessità del reale e le continue trasformazioni dei processi sociali e 
tecnologici. E quindi in buona parte sostituita da altri modi di normare, 
dalla soft law al diritto dei privati. Ma l’afasia e l'apatia della legge è altresì 
dovuta alla sua grammatica sgrammaticata, ovvero alla cattiva redazione che 
determina incomprensione, ambiguità, vaghezza, oscurità e che minaccia la 
certezza del diritto, l'equilibrio fra i poteri costituzionali, l'efficienza della 
giustizia, l’osservanza della legge. Ci vuole una igiene legislativa, che metta 
ordine e pulizia anche attraverso la tecnica legislativa, ovvero il draffing e 
quindi il modo e il metodo per scrivere bene e chiare le leggi. 
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Storia, comparazione e comprensione del diritto: 
Tullio Ascarelli, “Hobbes e Leibniz e la dogmatica 
giuridica” 


Un esercizio di lettura 


1. Prospettiva dell’analisi 


Propongo al lettore questo modesto, circoscritto e anche rischioso" esercizio: 
seguire passo passo lo svolgimento concettuale tracciato da Tullio Ascarelli in 
alcune sue pagine di straordinaria densità,? soffermandomi su alcuni snodi 
centrali del suo discorso, all'uopo provvedendo a raggrupparli tematica- 
mente per evitare eccessive frammentazioni e possibili dispersioni, e soprat- 
tutto per contenere il discorso nei limiti di spazio prefissati. 

Lo scritto di Ascarelli è formalmente l’introduzione a una serie di testi di 
Hobbes e di Leibniz (in inglese e in latino) che compongono il libro. Ma 
naturalmente Ascarelli non si limita a compendiare ciò che poi il lettore 
estesamente troverà; piuttosto egli, in poco meno di settanta pagine, traccia 
superbamente le linee di una storia del pensiero giuridico che dall’antichità 
approda all’epoca contemporanea, mai rinunciando (più spesso in nota che 
non nel testo) a una fittissima serie di collegamenti, anche arditi (molti dei 
quali solo accennati, e che, beninteso, possono essere soggetti a valutazione 
critica, perché fortunatamente Ascarelli difettava della dubbia virtù della 
prudenza intellettuale) con la storia generale delle idee e della cultura, nella 
convinzione (cui Ascarelli molto presto è pervenuto e cui è rimasto fedele 


1 Rischioso, perché ho ben presente l'autorevole monito di André Tunc, il quale, prefando 
la traduzione francese del saggio ascarelliano oggetto di queste mie paginette, scrive: « On 
ne saurait sans scrupule présenter au public un ouvrage de Tullio Ascarelli sur Hobbes et 
Leibniz. L’esprit puissant du maître italien était familier des plus grands penseurs de tous 
les temps. Le mieux que l’on puisse faire devant lui et devant eux est de s’effacer »: Tunc 
(1966) v. 

2 AsCARELLI (1960) 2ss. 
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fino alla sua prematura morte?) che i problemi giuridici, o sono intesi come 
autentici problemi sociali, « appunto perché la loro reale portata si rivela 
solo superando impostazioni che sotto una pretesa logica nascondono quei 
reali contrasti dei quali sono l’espressione »,* o sono pseudo-problemi. 

Le pagine in oggetto, particolarmente toccanti anche perché rappresen- 
tano il testamento intellettuale di Ascarelli, esprimono una visione etica, 
politica, sociale e giuridica, da cui, a mio avviso, sarebbe giovevole oggi 
ripartire (e, beninteso, non solo nella prospettiva del giurista italiano) per 
riflettere sul diritto e sulla metodologica giuridica, in un tempo in cui l’esi- 
genza di aprirsi all’interdisciplinarità e alla transdisciplinarità sembra essere 
non solo declamata ma finalmente praticata appunto per ragioni di contesto 
storico-culturale perfettamente evidenti.” 

Ma vorrei in apertura richiamare il nome di un altro grande studioso, 
Emilio Betti, il cui confronto critico con Ascarelli sarebbe a mio avviso 
opportuno, non già per andare ostinatamente alla ricerca di concordanze, 
“nobilitando” così Betti pel tramite di Ascarelli, ma piuttosto per meglio 
approfondire un segmento importante e delicato, nonché doloroso, ancora 
in qualche misura controverso e meritevole di ulteriori approfondimenti, di 
storia del pensiero giuridico italiano. Ciò, insisto, non per rivendicare a 


Va visto il bel profilo biografico che ne ha tracciato STELLA RICHTER JR. (2012) (ivi amplia 
bibliografia cui si rinvia). Ma dello stesso autore devono essere qui almeno segnalati alcuni 
scritti che ricostruiscono sapientemente la vicenda intellettuale di Ascarelli: STELLA 
RICHTER JR. (2009), (2010) e (2013b). 

ASCARELLI (1960) 67, nota 191 ¿n fine. 

Cfr. BrroccHI, BRUTTI (2016). 

Il contributo di Emilio Betti alla cultura giuridica italiana (e non solo) merita di essere 
ripercorso, soprattutto a partire da alcuni aspetti che testimoniano il suo approccio per 
nulla settario o ottusamente dogmatico. Il che non vuol certamente esprimere un com- 
piuto giudizio storico su Betti — sul quale basti qui il riferimento a un recente e impor- 
tante contributo: Brutti (2015) — ma solo indicare come in lui esistano e siano tutt’altro 
che nascosti numerosi aspetti utili, oggi, per un ripensamento generale del metodo giuri- 
dico e del ruolo del giurista. Mi richiamo qui in particolare alle parole pronunciate da 
Betti in un’occasione accademica solenne: la consegna degli “Studi” in suo onore, parole 
delle quali vè precisa testimonianza: CRIFÒ (1962). Parole che esprimono una notevole 
apertura al dialogo (e in questo senso, a mio avviso, in linea di continuità con il pensiero 
di Ascarelli), un dialogo reso possibile, soprattutto, dal felice connubio tra diritto compa- 
rato ed ermeneutica, per superare i sempre perniciosi steccati disciplinari (che non vi 
possono non essere, ma non possono fungere da ostacoli preventivi, e soprattutto non 
possono essere assunti come provvisti di una portata oggettiva). Betti, riferendosi in parti- 
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tutti i costi una qualche “modernità” di Betti (in parallelo con l’indiscutibile 
e consolidata modernita di Ascarelli), ma, piuttosto, per sottolineare come 
un dialogo ormai a distanza (in vita, se dialogo ci fu, fu assai ristretto, anche 
per ragioni facilmente intuibili, ma che sarebbe comunque interessante 
approfondire) tra due studiosi che al tema dell’interpretazione molto impe- 
gno e anche partecipazione etica hanno dedicato potrebbe essere fruttifero. 

Osservo altresi in via preliminare che le pagine di Ascarelli qui ripercorse 
possono davvero essere assunte quale manifesto programmatico-metodolo- 
gico, provenendo esse da una personalità intellettuale che ha segnato non 
solo la storia del pensiero giuridico italiano, ma che ha influito, direttamente 
e indirettamente, sul pensiero giuridico di altri Paesi (e segnatamente dell’A- 
merica latina),” sia per triste necessità, sia per la non comune capacità e 


colare alla recentissima attivazione del corso universitario, facoltativo, di “Teoria dell’in- 
terpretazione” ebbe in particolare ad affermare: «[l insegnamento in parola verrebbe a 
restaurare il tessuto connettivo fra le materie singole, reagendo all’attuale atomismo: esso 
getterebbe un ponte di collegamento fra il diritto comparato e la teoria del conflitto di 
leggi con particolare riguardo alla teoria del diritto internazionale privato, reagendo alla 
miope visuale particolaristica; esso fornirebbe, infine, un gruppo organico, oltre che con 
tali materie, con la sociologia e con la teoria generale del diritto. Un gruppo didattico così 
costituito varrebbe forse a fronteggiare i pericoli della specializzazione e ad educare nei 
giovani, in una col senso della *humanitas la capacità ermeneutica che ci rende atti ad 
interrogare lo spirito altrui, ad educare inoltre la capacità di sintesi che sola può conferirci 
il pieno possesso delle nozioni acquisite. [D]i fronte a problemi che pone al giurista 
l’applicazione di un diritto in vigore, la concezione ermeneutica riuscì per noi illuminante 
nell’additarci l’esatta impostazione di spinose questioni di diritto internazionale privato, 
in contrasto con impostazioni diverse suggerite agli studiosi dall’angusta visuale del posi- 
tivismo legislativo. Partendo dal presupposto indimostrato che nell’orbita di un ordina- 
mento non possano trovare applicazione norme che non abbiano in esso la propria fonte, 
la visuale positivistica è costretta a postulare dispositivi automatici di recezione, d’inser- 
zione o d’imitazione legislativa, che provvederebbero a ristabilire di continuo la confor- 
mità richiesta fra le norme dell’uno e le norme dell’altro ordinamento. Ma, a ben 
guardare, non si tratta di immettere norme giuridiche da un ordinamento in un altro, 
ma di ricavare dall’uno massime di decisione da applicare nell’altro; e i procedimenti di 
rinvio, di adattamento, di adeguazione, come anche di trasposizione o conversione, che a 
tal uopo si rendono necessari, si rivelano alla riflessione semplici processi ermeneutici, che 
si svolgono, non già sul piano nomogenetico della produzione del diritto, ma sul piano 
interpretativo, della sua applicazione: processi, che rispondono al canone della coerenza 
ermeneutica e all’esigenza di adeguazione dell’intendere, specialmente viva nel campo 
dell’interpretazione in funzione direttiva della condotta, nel concorso di leggi statali di- 
verse, chiamate in potenza ad essere applicate congiuntamente » (corsivo orig.). 

Significative riflessioni si leggono in AscareLLI (1949a); ma allora v. anche ASCARELLI 
(1949b), per molte osservazioni di carattere sociologico tuttora preziose (e spesso diver- 
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disponibilita di entrare in dialogo con altre culture e con altre dimensioni 
esistenziali, sempre fiducioso nella possibilita di uno scambio fecondo tra 
culture diverse perché sempre convinto che il giurista (e in senso più ampio 
lo studioso) non debba mai rinunciare alla sua intrinseca politicità, ineli- 
minabile perché il problema del diritto è il problema della convivenza civile, 
quindi dell’ordine politico quale garanzia di una “vita buona” 

Dal punto di vista metodologico (e dico questo nella specifica prospettiva 
bettiana, appena riferita, che guarda al diritto comparato come un irrinun- 
ciabile strumento conoscitivo, rispetto al quale sociologia e teoria generale 
del diritto — nonché, senza dubbio, la storia del diritto — vanno visti quali 
ulteriori pilastri di un discorso sul diritto che tanto più è solidamente fon- 
dato tanto più è efficace ed euristicamente significativo) si può ancora sotto- 
lineare un aspetto: forse, la principale difficoltà del lavoro del giurista, quan- 
do voglia seguire un approccio interdisciplinare, è che è indispensabile anal- 
izzare il problema studiato non solo in prospettiva interna (alla disciplina di 
riferimento e più in generale al “diritto”), ma esterna, cioè in qualche modo 
appropriandosi di tecniche e paradigmi propri di altre scienze? (se non altro 
volgendo lo sguardo alle altre scienze sociali e alle scienze umane; ma si deve 
subito aggiungere che anche questa limitazione è in certa misura indebita- 
mente riduttiva?), si da impostare la riflessione sullo specifico problema 
giuridico in modo che la prospettiva giuridica non resti né quella esclusiva 
né quella dominante, tenuto conto che, sempre, la tecnica giuridica impie- 
gata, i concetti giuridici, e in senso più lato lo stile del giurista sono il 
prodotto (più o meno consapevole) di una molteplicità di fattori che devono 
essere considerati nella loro specificità e come parte di quel tutto qualifica- 


bile in termini di “giuridicità”?!° 


tenti). Più in generale, cfr. ora Somma (2015); v. anche Losano (2015), il quale peraltro 
(284) dà un giudizio forse un po’ troppo riduttivo del volume sul Brasile di Ascarelli: 
perché è vero che lo scopo del lavoro è eminentemente divulgativo, ma è anche vero, 
per limitarmi a un esempio, che le riflessioni (e le nette prese di posizione) su di un tema 
come quello dell’emigrazione/immigrazione non solo conservano attualità ma soprattutto 
esprimono una visione culturale e politica riconducibile al miglior “progressismo” 

Cfr. LETTIERI (2010). 

Cfr. ViLLa (2005). 

Sono davvero significative le pagine finali dello scritto di Ascarelli, nel quale si teorizza, 
pur in termini assai sintetici, il « terreno [sul quale] è possibile una storia del pensiero 
giuridico: ASCARELLI (1960) 67—69 (testo e note). 
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Naturalmente il discorso è delicato, e si può cadere facilmente vittima di 
opposti estremismi sfocianti in approcci unilaterali e quindi poco utili se 
non deleteri, come se fare la storia di un concetto giuridico (la buona fede 
oggettiva, la causa del contratto, la responsabilità extracontrattuale, ad esem- 
pio) fosse di per sé qualcosa di meno importante, o, peggio, di falsante 
rispetto alla dimensione inevitabilmente totalizzante della conoscenza; come 
se occuparsi della storia interna di una disciplina fosse necessariamente, se 
non un “barare al gioco” quantomeno un non voler fare i conti fino in fondo 
con la, e prendere posizione sulla, realtà." 

Si puó dire che storia interna e storia esterna, punto di vista interno e 
punto di vista esterno, pensiero giuridico, cultura giuridica e storia delle idee 


Il tema è evidentemente quello della ricerca e dell'individuazione di ciò che sta dietro (e 
che a volte puó essere anche volutamente occultato) il pensiero giuridico, aprendosi cosi 
lo spazio della cultura giuridica quale orizzonte piü largo, perché compenetrato da ció che 
diritto non è, ma che, proprio per questo, sul diritto in qualche modo incide e perciò il 
giurista dovrebbe interrogarsi e occuparsene per sfuggire a false rappresentazioni di quella 
stessa realtà giuridica che si vuole descrivere, appunto perché si tratterebbe di una descri- 
zione soltanto parziale, sul falso presupposto che tale realtà giuridica sia autosufficiente 
perché auto-fondata. Sul punto, anche per brevità, mi limito a segnalare TaRELLO (1979), 
scritto nel quale il filosofo del diritto rivolge al romanista (Riccardo Orestano) una fonda- 
mentale critica: « Il fatto è che la trattazione di Orestano, dopo le premesse empiriche e le 
cautele, tende a rifluire in un mentalismo sia pur di nuovo genere, quando evita di 
considerare (o almeno esita a considerare) il succedersi delle posizioni dottrinali come 
succedersi di operazioni politiche, preferendo vedere in esso le manifestazioni di tendenze 
intradottrinali e perciò — in qualche modo - “spirituali”: così pure quando tende a pre- 
sentare taluni punti di vista certamente originati da una visione politica, quale è il rifiuto 
di concetti ordinatori appropriati allo Stato di ieri e a quello di oggi (nella specie, da parte 
di Satta), come un modo di “saldare speculativamente” una antica frattura (tra soggettivo 
e oggettivo) della Pandettistica, che aveva posto “aporie logiche” » (282); « [V]a rilevato 
che la maggior incidenza dell’opera di Orestano e, in particolare, degli studi raccolti, si è 
verificata non tanto nei confronti della romanistica italiana quanto nei confronti dei 
giuristi positivi italiani e specialmente dei giusprivatisti; tra questi ultimi si è diffusa — 
negli anni recenti — l'abitudine di ritagliare un problema endodottrinale per poi dissolver- 
lo risolvendolo nella sua storia dottrinale: ma ciò che costituisce per lo storiografo (e più 
precisamente per lo storiografo delle dottrine giuridiche) una apprezzabile meta, non può 
che essere sia pur necessaria attività propedeutica per il giurista positivo, tanto che ci si 
deve chiedere se l’influenza di Orestano sui privatisti italiani della generazione più gio- 
vane, da un lato certamente liberatrice (rispetto al vizio concettualistico), non abbia anche 
avuto un risvolto meno positivo confermando questi privatisti nell’antico vizio di vedere i 
propri problemi come problemi dottrinali (quantunque storicizzati) anziché come proble- 
mi organizzativi (relativi cioè all’allocazione dei costi e dei vantaggi, all’organizzazione 
della repressione, ecc.) » (283). 
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possono felicemente cooperare nella grande, affascinante impresa della com- 
. . . 12 
prensione, che come tale è sempre fattore di sviluppo. 


2. La certezza del diritto e il problema della libertà individuale 


La riflessione di Ascarelli, partendo dal problema specifico della certezza del 
diritto (perché negli scritti hobbesiani e leibniziani raccolti nel volume v'è 
« una comune esigenza: quella della certezza »"3), si sofferma senza soluzione 
di continuità (anche trans-temporale) su di una serie di problemi sempre 
nuovi ma al contempo anche sempre attuali (in ragione della storicità del 
diritto), che nell’interpretazione del diritto ha uno degli assi portanti (tema 
rispetto al quale le pagine conclusive vengono ad assumere un tono quasi 
mistico). 

Emergono subito gli snodi concettuali di un discorso che dal passato 
arriva fino a noi,’ così proiettandosi nel futuro, appunto perché, quando 
si discorre (direttamente o indirettamente) d’interpretazione giuridica ven- 
gono in gioco (tra gli altri) termini quali storicismo e dogmatismo, volontà 
di agire e ragioni dell’agire, continuità e discontinuità. Questi termini sono 
in sostanza le scaturigini di una serie di concatenazioni problematiche che 
hanno primariamente a che fare con le trasformazioni del diritto, le condi- 
zioni di esse, i rischi connessi con tale processo di trasformazione, nell’ovvia 
prospettiva che il diritto, in quanto apparato organizzatore di una conviven- 
za che possa essere il più possibile civile, non può non conseguire un suffi- 
ciente grado di stabilità. 

Il confronto ravvicinato tra Hobbes e Leibniz fa molto ben emergere 
questi aspetti: « La certezza di Hobbes è la certezza di una soluzione e la 
sicurezza di una convivenza; quella di Leibniz la certezza di una argomenta- 
zione, di una dimostrazione: il primo si preoccupa di come porre un ordi- 
namento; il secondo dell’applicazione di un ordinamento dato ». 5 


ASCARELLI (1960) 66: « I concetti dogmatici non corrispondono affatto a una più o meno 
completa intelligenza di un dato che allora si dovrebbe ritenere già esistente, ma sono 
espressione di concezioni generali e strumento per la loro traduzione giuridica e cosi in 
realtà momento non già dell'evoluzione di una riflessione su un diritto dato, ma dello 
sviluppo del diritto ». 

ASCARELLI (1960) 4. 

Per una riprova basti qui rinviare a un recentissimo e denso contributo: Luciani (2016). 
ASCARELLI (1960) 7. 
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Vediamo allora alcune peculiarità della prospettiva giuridica (e quindi 
politica e filosofica) di Hobbes e di Leibniz. 

Ascarelli sottolinea, tra Paltro, come Hobbes, potremmo dire oggi in 
termini post-moderni, sia un “decostruttore” del diritto, dell’ordine del dirit- 
to, del “sistema giuridico”: « Hobbes... non parte dalla sociale convivenza o 
dal diritto come un dato del quale si debba ricercare il principio: se è lecita 
l’espressione, egli mira a “smontarlo” a rendersi conto del come è stato 
costruito, sì da poterlo intendere ragionevolmente attraverso appunto la 
consapevolezza della sua costituzione ».' 

Sul fronte opposto, Leibniz assume « un diritto già dato »,!7 e dunque la 
preoccupazione di certezza che lo muove fa sì che la riflessione si incentri 
sulla « certezza dell’interpretazione ».'* 

La risposta di Hobbes al perché della convivenza sociale e alle possibilità 
di questa convivenza? sta « nell'azione della volontà: la convivenza è frutto 
di volontà ed è frutto di volontà appunto perché è un risultato raggiunto e 
non un dato di partenza. Lo stato di natura si pone così per Hobbes come 
uno stato presociale; la civiltà è frutto della volontà ».”° 

Alla base del diritto e dello Stato c'è dunque la razionalità dell'uomo, 
« una razionalità capace di distinguere l'utile ».?* Una razionalità che è pre- 
messa di una volontà di azione in funzione limitatrice della libertà indivi- 
duale, ma una limitazione necessaria per quella utilità individuale consi- 
stente nel superare la guerra e pervenire alla pace: e « pace e guerra non 
sono che sinonimi della presenza o dell’assenza di una vita sociale e di una 
civile convivenza ».?? Tale razionalità è ciò che porta alla necessità del diritto, 
e il « contratto sociale è appunto espressione di una volontà di convivenza; 
esso nella sua assolutezza esclude qualunque residua libertà d’azione del 
singolo (residuo che tornerebbe a negare la convivenza) e perciò fonda 


ASCARELLI (1960) 8 
ASCARELLI (1960) 34. 
ASCARELLI (1960) 34. 

ASCARELLI (1960) 10; e v. 11: « L'obbligatorietà della legge civile riposa così alla fine su 
una stessa ragionevole scelta del singolo, ché il problema non è quello di porre un princi- 
pio che, fuori dall’azione del singolo, lo vincoli all’obbedienza, ma di rendersi conto del 
formarsi di una convivenza ». 

ASCARELLI (1960) 10. 

ASCARELLI (1960) 10. E v. il passaggio cit. infra, nota 31. 

ASCARELLI (1960) 10. 
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l'assoluta sovranità »;? perciò «la giustificazione della legge viene trovata 
nella sua stessa necessità ».”* 

Ma la « volontà alla quale si riporta la legge, la volontà che fissa il giusto e 
l’ingiusto, non è senz’altro data, ma deve essere giustificata, e questa giusti- 
ficazione si ritrova in via definitiva nella stessa volontà dei destinatari della 
legge »,% con l’effetto per cui, « negata ogni trascendenza, il problema del- 
l'assolutezza della sovranità apr[e] la domanda sull’identificazione del sovra- 
no: Hobbes [prepara] Rousseau ».?* 

La libertà si sacrifica così nel diritto, onde il problema, su cui si dovrà 
ritornare, di una libertà che è tale solo e sempre rispetto al passato, perché 
nel passato appunto individualmente e collettivamente perduta dagli appar- 
tenenti alla comunità per un vantaggio che è successivo e quindi futuro 
rispetto alla perdita di tale libertà; solo così operando potrà sorgere (in 
termini di beneficio individuale e collettivo) un ordine giuridico finalizzato 
alla pace, rendendo allora possibile quella vita sociale cui individualmente e 
collettivamente si aspira. 

È all’interno di questo quadro che si pone il problema, di carattere neces- 
sariamente e insuperabilmente storico, del mutamento del diritto nei suoi 
rapporti con l’esercizio individuale della libertà, cui volontariamente si 
rinuncia per assicurare a ciascuno la «stessa sopravvivenza »?7 (e infatti 
« [c]onvivenza e legge vengono identificate »**); problema che in effetti rap- 
presenta il fil rouge delle presenti pagine ascarelliane, e che vedremo ricon- 
dotto alla dimensione di un’interpretazione intesa in senso forte, prossima 
allo “storicismo assoluto”: un’interpretazione che risolve la storia nel diritto e 
il diritto nella storia, ma addossando ai singoli la responsabilità etica dell’a- 
gire, di un’azione in vista del “bene” che cambia nelle sue manifestazioni ma 
perdura come tensione morale; così superandosi le prospettive parziali rap- 


ASCARELLI (1960) 
ASCARELLI (1960) 
ASCARELLI (1960) 11 s. 

ASCARELLI (1960) 12. E ivi (12 s.) Ascarelli osserva: « Solo una più profonda revisione, 
quale sarà compiuta da Kant, poteva superare una impostazione pattizia che finiva per 
dover porre sempre la libertà come una premessa pregiuridica che poi nel diritto stesso 
veniva sacrificata, quasi annullandosi per permetterne la vita ». 

ASCARELLI (1960) 14. 

ASCARELLI (1960) 15. 


11. 
11. 
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presentate dall’approccio “dogmatico” “concettuale” “giurisprudenziale” 
“legislativo” (con un approccio che non è troppo lontano da quello di Betti). 

Ma torniamo alla prospettiva hobbesiana di un assolutismo che diventa 
garanzia di una libertà che si è perduta per porre fine a un conflitto sociale 
distruttivo, che annienterebbe comunque l’individuo e la sua stessa libertà: 
« Eliminato ogni elemento trascendente, e seppure nel suo residuo di una 
legge razionalmente o naturalmente data, ogni legge è giusta perché legge; 
l'affermazione rousseauiana si ritrova in Hobbes. L'assolutismo della legge e 
l’identificazione di legge e stato sono la conseguenza della riduzione della 
convivenza e volontà, del superamento di qualunque dicotomia tra un 
mondo della storia e un altro mondo alla cui stregua questo debba essere 
giudicato, di un conseguente ateismo nei cui confronti non v’é altro mondo 
che quello terreno ».?? 

Dunque ci troviamo di fronte a uno Stato fondato su basi individualisti- 
che,?? nell’interesse del singolo e per l'utilità del singolo;?! ma se è così, vi è 
un'implicita legittimazione della ribellione contro l'ordine costituito tutte le 
volte in cui esso si traduca in vulnus contro quella stessa libertà che dovrebbe 
garantire e tutelare. In questo senso c’è allora la possibilità, per il singolo, di 
rompere quel patto da cui & derivato quel determinato ordine politico-giu- 
ridico, e il problema é appunto quello del « consenso attuale, mancando il 
quale torna bensi a vigere la legge belluina della natura, ma vien meno con 
cid anche la “legittimità” la giuridicità della repressione ».*? 

Di qui la necessità di una reiterazione del consenso alla rinuncia alla 
propria libertà, consenso che ha da essere sempre attuale confluendo esso 
nel riconoscimento della sovranità come soluzione di fronte alla ferinità 
dello *stato di natura" e della giustificazione come tale della legge, in quanto 
« dettata per permettere la convivenza »,5 così riducendo il diritto a diritto 


ASCARELLI (1960) 15. 

ASCARELLI (1960) 17. 

ASCARELLI (1960) 19 scrive infatti che « Hobbes opera una riduzione (diremmo crociana- 
mente oggi) del diritto all'economia; pone a fondamento una scelta economica utilitari- 
stica secondo un orientamento che rimane poi presente nella tradizione del pensiero 
inglese da Hume agli utilitaristi benthamiani. Ed invero alla mera affermazione che la 
legge è sempre giusta, Hobbes fa subito seguire l’altra, che il problema consiste nell’iden- 
tificare quella buona, quella utile e efficiente, affermazioni che si completano e integrano 
a vicenda ». 

ASCARELLI (1960) 17. 

ASCARELLI (1960) 18. 
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positivo e identificando legge e diritto — identificazione che si traduce (tor- 
nero oltre sul punto) «in un criterio storicistico nell'interpretazione »,34 
anche in riferimento alla polemica con Coke. 
Prosegue Ascarelli: 

Il sistema [hobbesiano] esclude dal mondo del diritto la morale, ma non nega affatto 

Petica per ridurla a legge del sovrano ([clomando pel singolo per la sua azione e non 

come sistema di norme date); conserva anzi quel più profondo accento morale che 

sempre si ritrova ogni qual volta l’etica non sia materializzata in un determinato 

contenuto e così giuridicizzata, ma invece riportata alla coscienza del singolo ».35 
Il che significa quindi che il singolo conserva comunque quello spazio di 
libertà il cui presupposto è la morale individuale; da un lato, dunque, il 
diritto come sistema di norme è depurato da ogni contenuto morale, sosti- 
tuendosi a esso l’utilità di ciascuno a vivere in una condizione di pace; 
dall’altro lato, però, la morale individuale resta, per così dire, nella disponi- 
bilità dei consociati, e opera quale ratio agendi. Di qui il riferimento allo 
storicismo, che Ascarelli riprenderà più avanti nel discorso: egli sottolinea 
come il pensiero giuridico moderno è tale appunto rispetto a un'etica che 
«rifiuta di fissarsi in norme materiali [vedendo] nel bene una continua 
tensione verso il bene. È questa posizione che poi rende possibile lo stori- 
cismo ».5° 

Lo storicismo è dunque possibile (ed è una possibilità che ha del para- 

dossale, e il paradosso è ben sottolineato da Ascarelli), all’interno della pro- 
spettiva hobbesiana, appunto in forza della riduzione del diritto all’econo- 
mia; nel senso che se il diritto — inteso come ordinamento — deve servire 
all’utilità dei singoli, cioè a rendere migliore la convivenza rispetto a quanto 
accadrebbe in assenza dell’ordinamento, ne consegue allora che i singoli 
possono contestare, dal punto di vista etico-morale, l’“utilità” delle norme 
che compongono l’ordinamento; c’è in sostanza la legittimazione alla ribel- 
lione a partire dalla razionalità e dalla libertà individuali (libertà di cui fa 
parte il prendere posizione sulla legge esistente, in forza di quella hobbesiana 
reason of the vulgar che Ascarelli guarda con favore per sottrarre il diritto al 
“monopolio dei dotti” lungo un percorso che condurrà alla democrazia); a 
partire, potremmo dire impiegando l’efficace ma scarsamente considerata 


ASCARELLI (1960) 18. 
ASCARELLI (1960) 18. 
ASCARELLI (1960) 18, nota 44. 
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proposta teorica di Bruno Leoni,*7 dalle pretese individuali dei consociati (su 
cui ritornerò). E si tratta di pretese che vanno giudicate in forza di un criterio 
che è bensì utilitaristico ma non restringibile all’esclusiva dimensione mate- 
riale dell’essere umano, anzi estendendosi e coprendo esso tutto il campo 
dell’agire individuale. Tutto ciò porta allora a incentivare l’azione del singo- 
lo, al quale non potrà essere opposto l’ordinamento nella sua ‘oggettività’, 
perché tale oggettività è in realtà un risultato cui tendere ma mai raggiungi- 
bile; e proprio all’interno di questa tensione opera la libertà del singolo, che 
assumendo sempre e comunque un connotato etico-morale è in sé forza 
trasformatrice (almeno in potenza, cioè nel senso di un tendere alla trasfor- 
mazione dell'esistente).? Dunque lo storicismo entra nel discorso di Asca- 
relli nella prospettiva del mutamento del diritto come necessità appunto 
storica, a partire dalle necessità degli individui che nella storia agiscono; 
una necessità che è perciò etica, perché per agire bisogna rappresentarsi un 
fine cui tendere; e questo fine discende dalla “visione del mondo” che si ha, e 
in vista della quale ci si impegna e si opera:*° « Non è possibile agire senza 
porre insieme la propria azione come valore [...] ».*' La legge opportuna è 
quindi quella che si modifica in relazione alle nuove esigenze individuali 
(quando, puó aggiungersi, abbiano raggiunto un tasso minimo di rilevanza 
sociale, e cioè siano sufficientemente diffuse); ma qui allora sorge il succes- 
sivo problema (che è forse “il” problema soprattutto dell'Ascarelli della 
maturità) del difficile rapporto tra continuità e discontinuità storica e quindi 


LEONI (2004). 

All'uopo possono essere richiamate alcune nette prese di posizione di SATTA (1959), spec. 
16ss., e in particolare 19, ove si legge che « non vi é, al di fuori del concetto, un ordina- 
mento obbiettivato, un dualismo fra soggetto e ordinamento ». 

Sarebbe allora interessante riflettere in parallelo sulla filosofia della praxis gramsciana. Pit 
in generale v. Rescigno (2014) [questa e le altre relazioni tenutesi in occasione del Con- 
vegno organizzato dall'Accademia dei Lincei di Roma in data 30-31 gennaio 2014 posso- 
no essere riascoltate sul sito internet di Radio Radicale: https://www.radioradicale.it/scheda/ 
402259/attualita-del-pensiero-di-antonio-gramsci-convegno-in-occasione-della-edizione (prima gior 
nata); https://www.radioradicale.it/scheda/402260/attualita-del-pensiero-di-antonto-gramsci-secon 
da-giornata (seconda giornata)]. 

ASCARELLI (1960) 20: « Valutazione etica e valutazione utilitaristica della legge tenderanno 
a coincidere (attraverso la estensione della considerazione utilitaristica a tutto il genere 
umano) ed appunto in quanto il momento etico individuale viene da un lato concepito 
autonomamente e dall’altro coordinato con un fine universale ». 

ASCARELLI (1960) 69; e v. infra nota 91. 
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interpretativa, sul quale appunto le riflessioni di Ascarelli andrebbero riprese 
e criticamente ripercorse, se non altro perché egli, in ragione della morte 
prematura, non riusci a dar vita a una compiuta teoria dell’interpretazione, 
come forse avrebbe avuto in animo di fare. 

Ma allora, se la libertà del singolo non può essere cancellata, appunto 
perché fondata a partire dall’etica individuale, essa va direttamente a inter- 
secarsi con la questione dell’ordine sociale, ché infatti « la libertà è definiti- 
vamente sacrificata e ritrovabile solo col ritorno allo stato di guerra »,% così 
ritornandosi a una contrapposizione che in Hobbes è insuperabile e « il cui 
superamento solamente potrà dare lo stato democratico ». 4 

Si può del resto soggiungere che, mutatis mutandis, anche lo Stato demo- 
cratico può conoscere un problema di “assolutismo”, quell'assolutismo della 
maggioranza che da più parti è stato da tempo denunciato, sottolineandosi 
come anche la legge prodotta da una procedura democratica, una volta 
entrata in vigore, ponga necessariamente il problema del suo costante ade- 
guamento in relazione agli svolgimenti storici della comunità i cui rappre- 
sentanti hanno già legiferato. Donde il tema, oggi attualissimo proprio nelle 
società liberal-democratiche e come tali società aperte, della crisi della sovra- 
nità democratica sub specie di “sovranità parlamentare” di fronte al crescente 
fenomeno di trasformazione del diritto a opera della giurisprudenza, in 
questo senso creatrice di diritto, ? e forse “sovrano occulto? Una sovranità 
parlamentare in crisi in quanto presupposto dell’assolutismo legislativo; crisi 
che porta alla domanda se da una “democrazia legislativa” si possa passare a 
una “democrazia giudiziaria” soprattutto al fine di adeguare i mutamenti del 
diritto in conformità con i tempi di attesa dei consociati, i quali spesso 
reagiscono attraverso lo strumento processuale (e quindi ritorna l’idea della 
pretesa individuale quale strumento di cambiamento), sia in presenza di un 
vuoto normativo, sia in presenza di una previsione normativa che in quanto 


Cfr. quanto ha significativamente osservato Tunc (1966) ix (che riproduce le parole scritte 
nel 1960 in occasione del necrologio di Ascarelli), riferendo di un colloquio avuto con 
quest'ultimo « [p]eu de temps avant sa mort »: « Seule l'intéressait vraiment la philosophie 
du droit, vue notamment sous l'angle historique ». 

ASCARELLI (1960) 20. 

ASCARELLI (1960) 21. 

V. la colta e appassionata critica che si legge in LucianI (2016). 
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tale configura una staticità che si oppone alla vita sociale‘ e di cui si tenta il 
superamento per via giudiziale. 

Esattamente in questo senso, mi pare, emergono le ragioni di una libertà 
individuale che possa efficientemente operare « nella determinazione della 
legge ».47 


3. L’interpretazione del diritto e il problema dello sviluppo 
storico-sociale 


A questo punto del discorso Ascarelli si focalizza sull’interpretazione: e se 
«Hobbes è tra gli smaliziati che sanno che ogni legge ha bisogno d’inter- 
pretazione »,% tuttavia egli ritiene che non sia possibile superare i « dubbi 
che il testo può porre senza tradire la volontà sovrana... finendo allora per 
negare l’interpretazione stessa »,” all'uopo elaborando allora « criteri inter- 
pretativi risalenti alla ratio della legge ».5° 

È su questo terreno che si svolge la disputa tra Hobbes e Coke, e que- 
st’ultimo finirà « per segnare un punto »,** ma è anche il terreno sul quale, 
per dir così, lo stesso Hobbes va oltre se stesso, approdando a uno “storicismo 
interpretativo” 

Vediamo perciò, pur brevemente, i termini della questione per come li 
presenta Ascarelli:°* Coke difende l’idea di una legge di ragione (il riferi- 
mento è alla famosa, o piuttosto famigerata, naturalis ratio) che trascende la 
legge degli uomini; Hobbes difende l’idea della legge come comando del 
sovrano (e, potremmo dire, come comando di chi esprime la sovranità, 
quindi, in termini contemporanei, il discorso ben può estendersi alla sovra- 
nità democratica), rispetto alla quale legge, e ai fini interpretativi, emerge il 


In questo senso si può ancora vedere SATTA (1959) 18 s.: «[L]a giurisdizione non presup- 
pone affatto la legislazione: ma ci sembra che questa distinzione, almeno sul piano logico, 
metta in chiara luce il rapporto fra giudizio e realtà, il ricrearsi della realtà come verità 
attraverso il giudizio ». 

ASCARELLI (1960) 21, nota 47. 

ASCARELLI (1960) 24. 

ASCARELLI (1960) 25. 

ASCALLI (1960) 25. 

ASCARELLI (1960) 25. 

ASCARELLI (1960) 25 ss. 
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criterio della ratio legis, in questo senso contrapposta alla naturalis ratio. 
Laddove la naturalis ratio è statica (appunto perché preesistente alla legge e 
uguale a se stessa, rispondendo a un ordine di ragione che sovrasta la ragione 
umana e quindi la storia come processo in continuo svolgimento), la ratio 
legis è dinamica (e qui riaffiora il problema e forse la contraddizione hobbe- 
siana), perché, posta l’esistenza della legge del sovrano, e posta l’insuperabile 
necessità della legge di dover essere interpretata per poter essere applicata, la 
legge entra automaticamente nella dimensione della storicità, intesa qui nel 
senso dello svolgimento appunto storico della società; uno svolgimento che, 
come tale, è trasformazione, a fronte della quale il ricorso alla ratio legis è 
garanzia di fedeltà al precetto (continuità), ma una fedeltà dinamica in 
ragione del contesto (discontinuità), e pertanto la ratio legis apre all’inter- 
pretazione “storicamente adeguata” 

Ascarelli segnala in questo senso anche la « superiorità democratica di 
Hobbes »,% perché, laddove Coke si appellava «a quell’artificial reason che 
[egli] voleva rivendicare come monopolio del giurista e con la quale voleva 
affermare la razionalità della legge contro la sua storicità »,°* Hobbes 
sostiene che « basta la ragione di ciascuno, la reason of the vulgar come era 
stata chiamata nel Leviathan »:* 

Politicamente Hobbes rivendicava proprio l'autorità del sovrano da un lato e la 
ragione dell'uomo comune dall'altro (tbe vulgar) contro il monopolio che Coke 
rivendicava a favore di una *corporazione" di giuristi; nei confronti di un privilegio 
medioevalizzante rivendicato da Coke, Hobbes rivendicava lo stato moderno e 


quella ragione che é data a ciascun uomo e che sempre viene negata attraverso lo 
5 Y a b a E 6 
schermo di una misteriosa e non indagabile tecnica. 


La questione ritorna oggi,” quando si contrappone un diritto giurispruden- 
ziale frutto di una conoscenza tecnica (che & potere) di ceto (appunto il ceto 
dei giuristi), e come tale connotato da certo un tasso di aristocratismo, alla 
volontà democraticamente espressa dalla e nella legge del parlamento. 

Ma la contrapposizione tra Hobbes e Coke fa sorgere altri interrogativi. 


ASCARELLI (1960) 29 
ASCARELLI (1960) 29. 
ASCARELLI (1960) 29 
ASCARELLI (1960) 29 s. 

V. ancora Luciani (2016). 
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Da un lato, infatti, il riferimento alla reason of the vulgar può legittimare 
appunto quell’azione individuale che, tanto in chiave interpretativa (e si 
pensi, prima di tutto, all’interpretazione che della legge fa il destinatario, 
cioè il cittadino, per decidere come determinarsi all’azione) quanto in chiave 
applicativa, provoca, in riferimento al cosiddetto diritto vivente, il mutamen- 
to della norma di fronte a una disposizione che rimane immutata. 

Dall'altro lato, tuttavia, il riferimento all’artificial reason indica anche che, 
se il diritto è un sapere tecnico e come tale riservato a un ceto intellettuale, 
questo medesimo ceto, appunto in virtù d’interpretazione (attività tecnica 
per eccellenza), può introdurre mutamenti del diritto e nel diritto, e ancora 
una volta fatto salvo il testo della legge. 

Con la conseguenza che Hobbes, non potendo se non rifiutare l’idea del 
carattere creativo dell’interpretazione, « perché il suo comando sovrano 
rimaneva sostanzialmente un comando già posto anziché sempre riformula- 
to in un consenso; ammettendo invero un continuo ritrovamento del 
comando, l’assolutezza stessa della sovranità avrebbe, pur nella riafferma- 
zione, acquistato altro significato e a una storia vista essenzialmente come 
passato si sarebbe sostituito un presente aperto al futuro [...] »,?? è superato 
da Coke sul piano della “politica del diritto”; il quale Coke segna così il suo 
punto di vantaggio perché, per usare appunto l’espressione tarelliana, com- 
pie consapevolmente un’autentica e raffinata operazione di politica del dirit- 
to: « La rivendicazione medioevalizzante di Coke era in realtà strumento per 
costituire, sotto lo schermo della riaffermazione di antiche tradizioni, 
moderne libertà [...] ».5? 

Ecco che allora la naturalis ratio, la razionalità che trascende la legge 
umana, viene incorporata nell’artificial reason del giurista, che, in quanto 
dotto e pertanto sapendo ciò che il vu/gar non sa, è in grado, nel corso del 
tempo, di controllare e governare i movimenti del diritto; una naturalis ratio 
che quindi si umanizza, storicizzandosi, e così “ritorna sulla terra” e lo fa 
venendo attratta nella sfera della sapienza tecnica di un ceto che acquisirà 
legittimazione nel governo della giuridicità; un governo che non potrà essere 
dunque qualificato assolutistico perché, appunto staccando il diritto dalla 
legge (operazione di politica del diritto), condurrà a presentare la common 
law come il frutto di un’evoluzione spontanea, idea che, se « è certo critica- 


58 ASCARELLI (1960) 30. 
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bile storicamente »,™ ha senza dubbio esercitato e continua a esercitare un 
indiscutibile fascino intellettuale (e basti citare qui, quale esempio partico- 
larmente significativo, il vero e proprio ‘amore a prima vista’ di Friedrich 
Hayek per Inghilterra e common law inglese, destinato ad accompagnarlo per 
tutta la vita), soprattutto perché ha dalla sua la forza di essere percepita come 
una « conciliazione tra storia e ragione ».' 

Una conciliazione, del resto, mai facile perché interna tanto alla storia 
quanto alla ragione, ragione che così diviene storicizzabile e assume inequi- 
vocabili tratti d'immanenza, in un percorso (per usare un’aggettivazione 
gramsciana) “molecolare”, rispetto al quale le continuità e le discontinuità 
sono sempre compresenti e sempre superate. Una conciliazione che ha la sua 
premessa nella contrapposizione costante tra un “diritto” mancipio del giu- 
rista, e una “legge” mancipio del parlamento, tant'è vero che (ne ho fatto 
cenno anche più sopra) essa è fortemente avvertita all’interno delle contem- 
poranee democrazie, perché, a monte, è ineliminabile il conflitto sotteso a 
ogni esigenza di mutamento del diritto. E infatti, nell’attuale momento, 
quando ormai sono robuste le critiche nonché le insofferenze™ verso quello 
che si potrebbe provocatoriamente chiamare “creazionismo giudiziario” 9 
ritorna lo scontro tra una reason of the vulgar, che è incorporata dalla legge 
attraverso il meccanismo della rappresentanza parlamentare, e quell'artificial 
reason che invece sottrae al parlamento, e quindi, secondo alcuni, alla demo- 
craticità, quella sovranità che non dovrebbe essere monopolio di ceto perché 
diffusa nel popolo appunto per mezzo delle procedure democratiche. Ma 
come dicevo sopra, anche la democrazia parlamentare puó degenerare in 
*assolutismo democratico? realizzatosi ad esempio nella tendenza a fare 
del testo legislativo, se non un feticcio, comunque un ostacolo al necessario 
svolgimento del diritto nella dimensione della storicità; e in questo senso, 
oggi come allora, l'appello al giurista (e in particolare al giudice) contro il 
“sovrano democratico” per eterogenesi dei fini o per una strategia di politica 


ASCARELLI (1960) 31. 

ASCARELLI (1960) 32. 

V. ancora Luciani (2016). 

L'espressione “creazionismo giudiziario” è, fin dal titolo, in BARBERIS (2015), ma l'autore, 
in senso opposto, la usa riferita alla « concezione del diritto più diffusa qui e oggi: un mix 
di positivismo e di realismo giuridico — continentali — che riduce il diritto a legislazione, 
l'interpretazione a esegesi della legge e il common law a un'eccentricità inglese, tipo la 
caccia alla volpe) » (68). 


Mauro Grondona 


64 


65 
66 
67 
68 


del diritto consapevole, si rivela essere ancora una volta uno strumento 
efficace per approdare a quella “conciliazione” tra storia e ragione che attual- 
mente si presenta nelle forme di un giudice che compete con il legislatore: 
un giudice che ha il vantaggio, rispetto al legislatore, di poter trasformare il 
diritto nel momento del processo e in presenza di una lite,$* dando così 
luogo a un meccanismo trasformativo che puó assumere (e non si puó 
negare che spesso sia in effetti cosi) tratti di maggiore vicinanza alle esigenze 
della libertà individuale (quella libertà che spinge all'azione, anche all'azione 
processuale), e che invece, non paradossalmente, la democrazia di massa puó 
non pienamente valorizzare. 


4. L’ordine giuridico e il problema della sua “oggettività” 


Anche in Leibniz il problema interpretativo e centrale, e Ascarelli sottolinea 
anzi come la novità e la modernità di quest'ultimo stia proprio nell'afferma- 
zione « che il diritto non ha senso fuori dall'applicazione, e che l'applica- 
zione deve poter essere argomentata per ogni possibile caso nonostante 
peculiarità di situazioni di fatto o antinomie di testi ».9° Ma « [l]a chiave 
della soluzione &... data dalla logica, dalla ricostruzione sistematica », 66 
appunto nell'idea (diversa e anzi opposta a Hobbes) per cui il diritto & quello 
« vigente e tramandato »,° e l'interpretazione rinviene la sua forza proprio 
nella circostanza che il sistema non solo é dato ma ha una sua logica interna, 
in quanto « espressione di un ordine razionale sottratto alla storia e alla 
volontà »;* dunque proprio questa logica interna può essere dispiegata attra- 


E del resto si puó ancora una volta richiamare SarrA (1959) 17 s.: « L'ordinamento si 
identifica... col giudizio, con la giurisdizione nei due indissociabili elementi della postu- 
lazione (azione) e del giudizio propriamente detto. La risoluzione dell'ordinamento nella 
giurisdizione ¢ comprovabile in molti modi: storicamente in quanto e noto che la primi- 
tiva formazione dell'ordinamento e giudiziale (il giudice precede il legislatore), e del resto 
l'ordinamento é in ogni tempo in perpetuo divenire attraverso la giurisdizione; logica- 
mente perché la norma si pone nel concreto, cioe esiste in quanto applicata, non avendo 
alcun valore la norma che rimane... pura enunciazione astratta...: senza considerare, ed è 
anzi preliminare constatazione, che la realtà è ordinata proprio perché c’è il giudizio che 
la riconosce ». 

ASCARELLI (1960 
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verso un’interpretazione logico-sistematica che rappresenterà un « modello 
di quell’indirizzo che secoli dopo sarà detto della giurisprudenza concet- 
tuale ». 

Ascarelli naturalmente non crede alle teorie giuridiche poggiate su se 
stesse, e cioè sul vuoto: 


La posizione rispondeva a quella della società nella quale il Leibniz operava; nella 
persistente sua struttura signorile e nella mancanza di una borghesia, in una sostan- 
ziale accettazione di un ordine costituito nei cui confronti ben modesto era il 
movimento di critica e riesame.” 


Ma il pensiero di Leibniz non è statico, 71 e Ascarelli sottolinea come egli 
pervenga progressivamente a contrapporre « la logica del necessario (mate- 
matica) e quella del contingente (giurisprudenza) ».”* Quindi anche in Leib- 
niz in qualche modo la storia fa breccia e penetra nella tematica ermeneu- 
tica, così potendosi distinguere tra un’esegesi ex textu (interpretazione con- 
forme alla ratio legis) ed esegesi ad textum (interpretazione letterale).? In 
Leibniz permane del resto la tensione che Ascarelli rappresenta nei termini 
di una contrapposizione tra storia interna, che è il dispiegamento della logica 
del sistema giuridico, e storia esterna, che è la storia degli uomini;74 con la 
conseguenza che «[i]l passaggio dalla legislazione al diritto è il passaggio 
logico al sistema, sistema che ha un suo valore e un suo sviluppo interno, che 


ASCARELLI (1960) 38. 

ASCARELLI (1960) 39. 

Si v. la splendida biografia di Leibniz scritta da ANTOGNAZZA (2015): sul Leibniz “giurista” 
spec. 80ss. e 309 ss. 

ASCARELLI (1960) 40, nota 103. 

ASCARELLI (1960) 43, nota 115 in fine. E si veda il commento di Romagnosi (1845) 98, 
$262, il quale, partendo da Leibniz (anche con accenti critici), distingue appunto tra 
un'esegetica razionale e un'esegetica letterale: « La razionale fu appellata ex textu, la lette- 
rale ad textum », impostando in questi termini la distinzione: « La razionale si occupa a 
determinare, con la scorta di varj testi che hanno fra loro connessione d'oggetti e di 
ragione, la mente del Legislatore, senza badare all'ordine materiale con cui stanno nel 
Codice. In essa non si tratta della corteccia delle parole, ma si bene dell'intrinseca dispo- 
sizione della legge, il cui senso si ha in mira o di sostenere, o di confutare... Ma, oltre al 
testo della legge, vi sono altri sussidj, dei quali lo studioso si deve giovare nell'Esegetica; e 
questi sono: 1. i motivi che accompagnano le leggi medesime; 2. le decisioni dei Tribu- 
nali; 3. le argomentazioni dei Trattatisti; 4.° le consultazioni per la verità degl'illustri 
Giureconsulti ». 

ASCARELLI (1960) 44. 
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trova conferma e dispiegamento nella storia, ma che idealmente la precede; 
sistema pel cui progressivo esperimento la storia offre l'occasione ».^? Pro- 
spettiva, questa, che peraltro non necessariamente mette in scacco l'inter- 
pretazione riducendola a un mero svolgimento della logica interna del 
sistema, perché, anche se la storia dell'uomo va ricondotta al sistema giuri- 
dico in forza di una razionalità intrinseca a quest'ultimo che anticipa gli 
svolgimenti storici futuri, si porrà comunque un problema interpretativo di 
adeguamento, per così dire, della cosa all'intelletto, cioè dell’accaduto al 
sistema, secondo il procedimento classico di sussunzione, che peró in sé 
già contiene il presupposto per il suo superamento, nel senso della parzialità 
e quindi dell'insufficienza del logicismo giuridico, come tale inidoneo a 
realizzare compiutamente quell'operazione di adeguamento che invece si 
prefigge di compiere. Ció che del resto ancora sta verificandosi, cosi infatti 
riproponendosi anche oggi la questione dei limiti dell'interpretazione e dei 
rapporti tra storia e diritto, nonché tra diritto e legislazione. 
Peraltro — osserva Ascarelli —, Leibniz non era insensibile 
a differenze storiche e ambientali, insensibilità che sarebbe stata in contrasto con 
tutto il rilievo dato dal Leibniz all'individualità, ma che apriva appunto il problema 
di una conciliazione tra necessario e contingente, universale e individuale che 


diviene più evidente nel secondo periodo dell'opera leibniziana, nel quale corri- 
"D MOON M 6 
spondentemente lo stesso concetto di giustizia si fa meno matematico.” 


Uno dei problemi che Leibniz si propone di risolvere è infatti quello della 
« conciliazione tra ordine universale e individuo »,77 conciliazione che nella 
prospettiva giuridica è espressa dal tendere del diritto positivo, ope interpre- 
tationis, a quel diritto naturale il quale, inteso quale deposito della naturalis 
ratio, è precostituito allo sviluppo storico, e come tale rappresenta un sistema 
chiuso, perché « l’assente dal sistema è forse proprio la storia come opera 
collettiva »:7? « Le verità giuridiche sono virtualmente innate e l'esperienza è 
occasione al loro sviluppo »;” «la probabilità di verità che si coglie nel 


ASCARELLI (1960) 44, che, in nota 133, aggiunge: « Nota la persistenza di questa posizione 
non troppo lontana da quella ora sostenuta da Betti facendo capo a un eccesso di norma- 
tività, eccesso già ab initio contenuto, ma che poi si discoprirebbe col tempo ». 
ASCARELLI (1960) 53. 

ASCARELLI (1960) 54. 

ASCARELLI (1960) 57. 

ASCARELLI (1960) 55. E cfr. ANTOGNAZZA (2015) 476: « [L esperienza desta ciò che reste- 
rebbe altrimenti come dormiente ». 
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diritto positivo non è che un momento del cammino della necessaria verità 
del diritto naturale ».*° La parola chiave è qui « probabilità », e lo è « sotto il 
profilo della verità del diritto e collegandosi... alla distinzione tra necessità e 
possibilità; tra certezza matematica e certezza morale; tra principî a priori e a 
posteriori. Nello sforzo appunto di trovare nel concetto di probabilità il 
raccordo e il completamento del sistema »;** perché « [i]l problema leib- 
niziano è appunto quello di trovare nella probabilità un oggettivo criterio 
di verità, ritrovando in essa una logica del contingente in contrapposizione 
con una logica del necessario (quale la matematica), logica quest'ultima 
insufficiente nel diritto ».92 Ma la probabilità apre allora la via alla libertà 
individuale, perché proprio la libertà di azione è cid che consente di 
raggiungere quella perfezione del sistema, che è già in sé ma non è ancora 
oggettivato, se non come progressiva concretizzazione storica che si attua 
nella libertà; la libertà è allora strumento di verità in questo senso: l'a priori 
della naturalis ratio diventa l'a posteriori della, e nella, libertà dell'uomo, 
perché è impossibile conoscere l'oggettivazione della naturalis ratio se non 
nella storia, che dunque funzionerà come meccanismo di adeguamento 
appunto fondato sulla probabilità di conseguire quel risultato che è ogget- 
tivamente certo fin dal principio quanto alla sua esistenza, ma è altrettanto 
incerto quanto al suo raggiungimento, del quale è condizione necessaria 
l'esercizio della libertà. 

Ma allora la libertà dell'azione è indispensabile affinché tale raggiungi- 
mento sia almeno probabile. E si tratta di una probabilità (ma qui e il 
pensiero di Ascarelli che si sovrappone a quello di Leibniz: e del resto si 
puó notare come in pressoché tutte le pagine Ascarelli dialoghi senza infin- 
gimenti con i due grandi del passato, e ció proprio per sottolineare, in senso 
crociano, come la storia dell'uomo sia la storia della lotta per la libertà) 
intesa « non come logica che permetta di scoprire una già posta verità, ma 
come previsione di successi e di effetti, come calcolo di possibili effetti 


ASCARELLI (1960) 55. 

ASCARELLI (1960) 57. 

ASCARELLI (1960) 57 s. 

Ed è significativo che un autore così sensibile alle ragioni della libertà individuale si sia 
occupato della questione: Leoni (1947). Cfr. anche ZARKA (1997): su Leibniz 439 ss.; e v. il 
seguente rilievo (440, testo e nota 25): « [I]l termine soggetto di diritto, subjectum juris, si 
trova esplicitamente in Leibniz. Andiamo ancora più in là: Leibniz ne è probabilmente 
l'inventore ». 
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negativi o positivi rispetto a un fine desiderato; come... scommessa sul 
futuro e su un futuro che la nostra azione concorre nel determinare ».9* 

Il senso dello sguardo leibniziano al sistema e all’interpretazione logico- 
sistematica sta dunque in ciò: che attraverso l’interpretazione si riconduce la 
realtà e quindi la storia nell'alveo di quella naturalis ratio che trascende 
l'uomo (e in questo senso Ascarelli sottolinea come, in Leibniz, l'interpre- 
tazione, « necessario strumento euristico per cogliere una verità... è sempre 
dichiarativa di un dato già esistente »85). poiché la storia è semplice « succes- 
sivo svolgimento di già poste verità », 9 così « trasportando ad un diritto 
storicamente dato gli attributi di un diritto naturale e meglio ancora... 
accentuando nei confronti di un sistema dato la possibilità di un suo razio- 
nale ordinamento ».97 

Di qui l'influenza di Leibniz sulla “moderna” dogmatica, in ragione della 

costante tendenza della dogmatica all'idealizzazione del diritto tramandato inteso 
quale punto di arrivo nei cui confronti gli sviluppi attuali vengono considerati quale 
tralignamento. Posizione peró questa che la dogmatica, nel suo riferimento al diritto 
positivo, pur deve rifiutare, tornando allora alla dicotomia con un mondo giuridico 
frutto della storia, della umana volontà e della umana azione, che tuttavia attraverso 


un suo ordinamento sistematico pur potrebbe assurgere a ordinamento esauriente e 
definitivo ».9* 


Con il che ci troviamo di fronte a un problema pressoché insuperabile, 
perché se fosse superabile ci imbatteremmo davvero nella *fine della storia": 
mi riferisco al problema del rapporto tra un ordinamento che precede o che 
comunque insegue la sfera degli umani accadimenti e uno svolgimento 
storico che come tale tende necessariamente al futuro (separandosi dal pas- 
sato in modi che possono anche essere traumatici). 

Una possibile soluzione (che è poi del resto quella oggi in campo) sembra 
passare non tanto per il sentiero ormai invero piuttosto battuto della *di- 
screzionalità giudiziale”*? e di tutto cid che può ricondursi alle questioni di 
tecnica interpretativa in senso stretto, quanto soprattutto lungo la via che 


1960 
1960 


ASCARELLI 
ASCARELLI 
ASCARELLI (1960) 62. 
ASCARELLI (1960) 61. 
ASCARELLI (1960) 63. 

Non ha perciò torto Nivarra (2015) 585 nel qualificare la questione come « ormai abba- 
stanza trita ». 


( ) 67. 
( ) 59, testo e nota 177. 
( ) 62 
( ) 61 
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conduce a un’espansione della giuridicita per via interpretativa (e la vici- 
nanza con la proposta “pan-ermeneutica” di Betti è notevole); il che sugge- 
risce non già un mero ripensamento, anche in chiave gerarchica, delle fonti 
del diritto, ma la necessità di adeguare questo pluralismo nomo-poietico 
prodotto dalla pluralità delle fonti alla ricchezza assiologica del contesto 
storico-politico (e ciò per via ermeneutica), contesto che, quanto meno 
all’interno delle società liberal-democratiche, e come tali “aperte” (riutilizzo 
questo aggettivo, nel segno del « cammino della civiltà che diciamo moder- 
na »?°), esprime un progressivo e costante ampliamento delle libertà indivi- 
duali,?! rispetto al quale fenomeno il ruolo della giurisprudenza può essere 
allora oggi appunto ripensato in chiave teorica quale fonte di produzione del 
diritto attraverso un massiccio ricorso all’ermeneutica, in competizione con 
il legislatore. Tutto ciò, come accennato, in un quadro generale che eviden- 
temente mette in crisi il tradizionale assetto della democrazia “legislativa”, se 
non altro in ragione dei tempi di risposta del legislatore rispetto alle aspet- 
tative di tempo dei consociati,? onde l'incalzare di un modello di demo- 
crazia “giudiziaria” fenomeno rispetto al quale il giurista è chiamato a pren- 
dere posizione in quanto tale modello è una delle forme rappresentative 
della giuridicità contemporanea, e sul quale il giurista può e deve incidere, 
poiché, come ancora Ascarelli ha scritto (e il monito può senza dubbio essere 
fatto nostro anche oggi), è « costante e inevitabile l’influenza delle valuta- 
zioni dell’interprete, riflettendosi nella interpretazione e nello sviluppo dot- 
trinario le convinzioni dell'ambiente, le sue tradizioni, le sue speranze ».93 

Una giurisprudenza, allora (e qui semplicemente evoco alcune intuizioni 
rimaste allo stato frammentario di Bruno Leoni?*), che possa operare quale 


ASCARELLI (1960) 65. 

In questo senso leggiamo infatti nella parte finale dello scritto [Ascarelli (1960) 69]: « Non 
è possibile agire senza porre insieme la propria azione come valore, senza perciò insieme 
affermare un'origine generale. Ma non v'è mai ordine posto che possa sostituire la respon- 
sabilità dell’azione e della scelta, facendo della nostra azione mera applicazione di univo- 
che nozioni date; il momento volontaristico della libertà tornerà sempre a contrapporsi a 
quello intellettualistico di un ordine morale già posto. E la dicotomia si riproduce nella 
esperienza giuridica, pel legislatore e per l’interprete... E tra i due momenti [scil. volonta- 
ristico e intellettualistico] ricorrentemente si inserisce, come mediatrice, la probabilità alla 
quale si affida l’azione per la sua conciliazione con un ordine generale ». 

CUBEDDU (2016). 

ASCARELLI (1956) 86. 

V. spec. i saggi raccolti in LEONI (2004). 
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“ragion pratica” dello sviluppo del diritto, in una costante attualizzazione di 
esso, e quindi in un costante superamento del diritto posto (quale ne sia la 
fonte), nell’idea che l’interpretazione non può essere intesa « come ripeti- 
zione o dispiegamento, ma come posizione di un atto di volontà, se pure 
vincolato a un dato ».”° Un vincolo (e qui sta il problema più spinoso) che 
certo oggi non può non tener conto di quella massa (a volta anche, se non 
caotica, difficilmente controllabile) di fonti “nuove” (e non tutte, come noto, 
hanno la stessa incidenza, ma tutte in qualche modo partecipano alla tra- 
sformazione di questo “dato” da cui l’interprete non può non muovere); ma 
con la precisazione che la giurisprudenza (una giurisprudenza che, beninte- 
so, non potrà essere considerata solo in prospettiva “nazionale”) realizza la 
funzione di rendere attuale la volontà delle parti del giudizio rispetto alle 
pretese da esse fatte valere, così dunque armonizzando tali pretese in un 
contesto democratico: una democrazia che, intesa soprattutto come luogo 
politico nel quale la libertà individuale trova realizzazione, è e deve essere in 
costante espansione; una democrazia rispetto alla quale la giurisprudenza 
svolge il ruolo di forza centripeta e di forza centrifuga. Si tratta insomma 
di un progressivo e costante superamento del “diritto” ma non della “giuri- 
dicità”; superamento necessariamente realizzato per via interpretativa, posto 
che, sempre, l’interpretazione del diritto fa propri i problemi dell’attualità. 
Se è così, l’interpretazione, appunto in quanto tecnica, non potrà che partire 
dal diritto per poi allontanarsene, ma la perduta continuità con il diritto (e la 
sopravvenuta discontinuità con esso) viene allora recuperata sul terreno della 
giuridicità, in relazione alla quale si afferma, anche metodologicamente, il 
valore della continuità quale necessità storica con riguardo alla sfera della 
libertà e dell’azione, perché non ci può essere azione se non v'è libertà. 
A questo proposito possono essere richiamate le seguenti parole di Asca- 
relli: 
Il giudizio sulla osservanza di questa continuità [tra applicazione della norma e 
interpretazione] è a sua volta affidato a un’attuale concordanza, a un sempre attuale, 
potrebbe dirsi, contratto sociale; questa concordanza sarà sempre posta in fine 


all'argomentazione sia per quanto concerne la identificazione del dato scelto a 
: : à » 
punto di partenza come per quanto concerne il suo sviluppo.? 


95 ASCARELLI (1960) 64. 
96 ASCARELLI (1960) 64. E ivi egli così prosegue: « Appunto di fronte a questa sempre attuale 
concordanza, la proposizione giuridica presenta solo una probabilità di verità, probabilità 
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Tale contratto sociale, che deve essere mantenuto costante perché esso rap- 
presenta la garanzia di democraticita dell’ordine politico-giuridico, pud 
quindi oggi ripensarsi nella prospettiva di un diritto giurisprudenziale nien- 
t'affatto (come tale) arbitrario, incontrollabile, al limite sovversivo di quel- 
l'ordine giuridico entro il quale si muove; al contrario il diritto giurispru- 
denziale può assumere un ruolo attivo nel senso di una fedeltà alla dimen- 
sione di una giuridicità storica e come tale immanente, che pertanto legitti- 
ma gli scostamenti non tanto dall’oggettività del diritto, che non esiste, ma 
da quelle interpretazioni che è opportuno superare, in forza di un giudizio di 
valore che, se storicamente fondato, è destinato ad assumere centralità assio- 
logica e quindi argomentativa (così certamente riavvicinandosi alla sfera 
dell’oggettività, ma nella consapevolezza metodologica che anche l’oggetti- 
vità del giudizio deve adeguarsi a ciò che accade, non perciò divenendo più 
debole o meno persuasivo): « Le stesse diverse teorie dell’interpretazione si 
rivelano così strumento di azione e di determinate azioni »,?7 nella convin- 
zione che le “parole del diritto" non possono che seguire lo sviluppo del 
diritto in ragione del cambiamento sociale, « sviluppo nel quale [i] concetti 
[dogmatici] trovano il loro criterio di verità »,?? proprio nella prospettiva 
della logica del contingente che abbiamo prima visto, ma in questo modo 
divenendo così anche logica del necessario rispetto alle esigenze storiche (ciò 
che dà forza a quel “creazionismo giuridico” criticato in quanto sostanzial- 
mente assunto come anti-democratico), e così forse superando quella che 
Ascarelli denuncia come « considerazione intellettualistica dell’interpreta- 
zione; il superamento di una considerazione dell’interpretazione intesa quale 
ricettario per discoprire ascosi significati e già poste soluzioni che solo atten- 
dono una loro esplicitazione ».?? 


che alla fine indica appunto il suo riferimento all’azione, la sua natura di programma che 
solo nell’azione trova la sua verità e il suo effettivo controllo ». 

ASCARELLI (1960) 65. 

ASCARELLI (1960) 65. 

ASCARELLI (1960) 68, e ivi l’importante nota 192, che qui mi limito a richiamare. 
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Luigi Lacche 


Sulla Comparative legal history e dintorni” 


1. La mia generazione 


Non sono molte, in Italia, le occasioni per discutere, in forma rinnovata e 
con propositi più organici, del binomio antico « storia e comparazione (del 
diritto) ». Questo Seminario ferrarese, organizzato meritoriamente da Ales- 
sandro Somma e Massimo Brutti, offre quindi una rara opportunità, prefi- 
gurando l’avvio, davvero auspicabile, di « uno studio pluridisciplinare (che è 
il primo passo verso l'effettiva comunicazione tra discipline) ».' 

Il binomio qui evocato, inteso da me quasi in termini di “precompren- 
sione” culturale, lo ritengo parte integrante del mio percorso di formazione e 
compagno di viaggio nell'affrontare il métier d’historien du droit. Mi sono 
formato nella seconda metà degli anni Ottanta del secolo scorso dopo che la 
storiografia giuridica aveva avviato, in specie a partire dai primi anni Settan- 
ta, un significativo itinerario di rinnovamento per superare due rischiosi 
“isolamenti”: dello storico-giurista rispetto alle scienze sociali, del giurista- 
storico rispetto ai cosiddetti giuristi positivi.? L'erudizione fine a sé stessa e di 
converso la “politicità” dell’operare in ambito intellettuale, e la dogmatica 
tutta racchiusa in un positivismo esangue e indifferente al mutamento 
sociale, politico ed economico, furono i principali terreni di discussione 
critica. In quel contesto la comparazione fu vista dagli storici più come 
“problema” come “stimolo” che come linguaggio formalizzato e come 
“metodo” 

La storia del diritto “nazionale” — nell'ambito di una storiografia che 
aveva fortemente lavorato dal secondo dopoguerra sull’eredità spirituale del- 


Conservo i caratteri dell’intervento orale svolto in occasione del Seminario ferrarese con 
l’aggiunta dell’apparato bibliografico. 

Così nel breve documento proposto dagli organizzatori e propedeutico al Seminario. 
Cfr. in particolare CAPPELLINI (2009) v—xxvu, STORTI (2013) 9-31, CERNIGLIARO (2013) 
293-323, ripercorrendo l’itinerario e in particolare l’attività quarantennale del fiorentino 
Centro di studi per la storia del pensiero giuridico moderno. 
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lo ius commune quale tradizione di valenza continentale — non fece partico- 
lare fatica a seguire, come in un controcanto, la vicenda contemporanea 
della “costruzione europea” che, dalla dimensione economica, sembrava 
poter imboccare la strada della dimensione politica e “costituzionale”? La 
manualistica ne offre ampia traccia* e la disciplina lasciò per strada nel 
2000, conseguentemente, l’aggettivazione post-risorgimentale che evocava 
il marchio originario dell’“italianità”* per privilegiare invece il registro “neu- 
trale” della storiografia generale (medievale, moderna, contemporanea). Il 
processo di costruzione europea schiudeva, in quella fase, gli orizzonti verso 
un “nuovo” spazio che sin dal primo dopoguerra era stato visto come lo 
scenario necessario per ricomporre il mosaico delle storie nazionali e la 
piattaforma culturale comune per riprendere il cammino interrotto dram- 
maticamente dai terribili eventi bellici. Nel frattempo, la formazione del 
giurista è rimasta, in Italia (e non solo), per buona parte, “nazionale” ma i 
germi di “apertura” hanno prodotto qualche risultato significativo, sia nella 
ricerca che nella manualistica. 

Nei miei trent’anni di attività di formazione, di ricerca e di insegnamento 
molte cose sono cambiate. 

La storiografia ha enormemente ampliato gli orizzonti tematici e conte- 
nutistici, pur rimanendo in prevalenza dentro i confini della Western Legal 
Tradition. La storia ormai ha raggiunto la contemporaneità e il tradizionale 
baricentro “medievistico” e la dimensione dello ius commune si sono sin 
troppo assottigliati; le storie a base nazionale hanno conosciuto, come detto, 
una forte proiezione europea; l’antica dominanza della storia del diritto 
privato ha dovuto fare i conti con l’incidenza crescente delle forme di potere 
pubblico o para-pubblico di regolazione, controllo, indirizzo. Ai miei esordi 
un giurista studiava e parlava, in prevalenza, il tedesco e il francese, nell’ul- 
timo decennio è esploso, collegato al tema della comunicazione scientifica e 
della stessa “geopolitica” del diritto, il fenomeno dell’anglicizzazione che 
semplifica per un verso il lavoro della comunità divenuta nel frattempo 
globale ma che pone interrogativi sul futuro delle mentalità “locali” e della 
profondità intellettuale dei lavori pubblicati in lingua madre. Tutti questi 
fenomeni hanno trovato un punto di arrivo nel dibattito e nelle trasforma- 


Grossi (1993). 
Sul concetto storico-giuridico di “diritto italiano” v. l’analisi di Costa (2013) e la ricostru- 
zione di SPINOSA (2013). 
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zioni concrete evocate dalla sin troppo generica categoria di globalizzazione 
giuridica. Una parte della storia del diritto non é rimasta ferma e ha iniziato a 
confrontarsi con i mondi “altri” passando attraverso gli studi post-coloniali e 
aprendo nuovi cantieri di ricerca e di confronto. 

In questo percorso “generazionale” non posso non riconoscere molti tratti 
che hanno segnato il mio specifico cantiere di lavoro. Penso alla compara- 
zione con il diritto francese, diventato terreno per analizzare le origini e lo 
sviluppo di una grande esperienza di modernizzazione, destinata a travali- 
care ampiamente 1 confini? nazionali. E al fatto che, negli ultimi venticinque 
anni, la storia costituzionale comparata, tra Italia, Francia, Belgio e Svizzera, 
é stato il mio terreno privilegiato per mettere alla prova il binomio « storia e 
comparazione ».* Raccogliendo nel 2016 i saggi pubblicati a partire dal 1995 
ho potuto constatare, quasi ex-post, il senso di una esperienza di ricerca 
complessivamente organica. Mai come oggi mi rendo conto che una storia 
costituzionale comparata, in contesti storici situati ma in prospettiva globale, 
può aiutarci a decifrare meglio i due più importanti fenomeni del nostro 
tempo: da un lato valutare l'identità e la sostanza costituzionale di un nucleo 
vivente di tradizioni costituzionali europee; dall’altro considerare la storia 
costituzionale come utile strumento e chiave di lettura per affrontare i diffe- 
renti livelli e le sfide del cosiddetto costituzionalismo globale.” 


2. Comparative legal history: disciplina “autonoma” o, piuttosto, 
cantiere di lavoro e laboratorio di sperimentazione? 


Gli storici — si suol dire — viaggiano nel tempo, i comparatisti nello spazio, 
ma la dimensione storica è ampiamente presente al comparatista, e quella 
spaziale, attraverso i metodi della comparazione, allo storico. Sono celebri la 
massima di Frederic William Maitland (non a caso uno scrittore inglese) 
secondo cui « history involves comparison »® e, altrettanto, il suo rovescia- 
mento («comparison involves history »),? suggerito con acume da Gino 


LaccHÈ (1993), (1994), (19952), (1995b), (1996a), (1996b) e (1998). 

LAccHÈ (20162). 

Su questo fenomeno dell'ultimo ventennio rinvio a Laccué (2016b). 

MAITLAND (1911) 488. 

Gorta (1964) 930. «Il comparatista deve guardare il diritto con occhi simili a quelli dello 
storico » (932). 
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Gorla, probabilmente il “più storico” dei comparatisti italiani. Ripeterlo fa 
cadere forse nella banalità ma la questione è seria. Diverse storiografie hanno 
affrontato il tema” e sottolineato gli errori di impostazione e i problemi di 
*comunicazione";!! anche nel caso italiano, al di là delle immancabili ecce- 
zioni e dei buoni propositi, non si può dire che il dialogo tra gli storici e i 
comparatisti sia stato particolarmente significativo, neppure negli ultimi 
anni quando in ambito internazionale e specialmente europeo il dibattito 
ha assunto una notevole ampiezza. Con i comparatisti, per un verso, molto 
auto-centrati e assorbiti dal loro imponente Methodenstreit,*? gli storici del 
diritto impegnati nella “difesa” — talvolta solo declamatoria — di una disci- 
plina minacciata da piü parti. 

Nel luglio del 2009 ha mosso i suoi primi passi, a Valencia, l'idea di dar 
vita ad una European Society of Comparative Legal History. Nell'agosto del 
2009 si tenne presso l'Università di Lund un seminario sulla storia giuridica 
comparata e, in particolare, sulle esperienze e le prospettive nel campo 
dell'insegnamento universitario. L'idea del seminario era nata ad Ottawa in 
occasione del meeting annuale dell’American Association of Legal History. Nella 
circostanza « the European participants concluded that there was a need for 
an internal discourse on Comparative Legal History in Europe ».? Il Semi- 
nario di Lund fu l'occasione per mettere a confronto e valutare le già esi- 
stenti esperienze di insegnamento della storia giuridica in chiave compara- 
tiva. «The acceptance of the invitation to this workshop - scrivevano gli 
organizzatori nell'Introduzione — demonstrated the need for legal historians 
to discuss how to handle the concepts of time and space in relation to law in 
our time when legal education and its curriculum are discussed and changed 
- more frequent than ever ». "4 

Kiell Modéer richiamava il contrasto tra i mutamenti *macro" degli ulti- 
mi decenni (l'espansione del diritto internazionale; la fine della *guerra 


In ambito americano DONAHUE (1997) 1-17, REIMANN, LEvAssEUR (1998); nel 1998, uno 
dei temi centrali discussi nella XXXIII Conferenza degli storici del diritto tedeschi, fu il 
rapporto tra il diritto comparato e la storia giuridica. I contributi di REIMANN, LUIG, 
GRaZIADEI, CORDES, EWALD, JOHNSTON (1999) furono pubblicati nella Zeitschrift für Euro- 
paisches Privatrecht. 

GorDLEY (2008). 

Per una analisi critica dell'odierna identità del comparatista v. Somma (2014). 

Mopéer, NiLsén (2011) 9. 

Mopéer, NiLsÉN (2011) 9. 
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fredda”; il fenomeno variegato delle migrazioni post-coloniali; il concetto di 
diritti umani), lo sviluppo del “policentrismo” e il monolitismo dei sistemi 
giuridici nazionali: 
From a legal science perspective is developed an increasing schizophrenia between 
the national homogeneous monolithic legal system and its identity within the legal 
community on one hand and the claims from the diasporas on the other. In that 
respect we all are aware of the current conflicts between secular and religious legal 


systems within family law. How to handle multiculturalism is an essential part of 
the discussions for this workshop. ^ 


x 


La storia giuridica comparata è “riemersa” come sfida ai concetti della 
modernità, "é dominati a lungo, anche a livello cognitivo, da un'idea gene- 
rale e astratta di Stato-nazione" e dalla normatività identificata con la legge 
in senso formale. In questo contesto culturale, il diritto comparato e la storia 
del diritto erano destinati a “perdere” il confronto con altre scienze sociali. 
« In the current late modernity, however, comparative law and legal history 
have got a quite new and positive position within legal science ».** Secondo 
Modéer la storia del diritto e il diritto comparato sono coinvolti in un 
processo di fusione. « The ongoing Europeanization and globalization of 
the law have resulted in a new legal-meta-sphere, a supranational and trans- 
national dimension of the law, which gives you quite new perspectives of the 
law ».? Si tratta di prospettive dove tempo e spazio interagiscono. Dove le 
differenze, le diversità”? — se veramente tali e non mere “narrazioni nostal- 
giche” — diventano cruciali nella costruzione di nuovi paradigmi. Dove 
l'insegnamento del diritto non può più limitarsi alle dimensioni nazionali 
ma deve porre il problema della formazione di una « pluralistic legal mind 
for the transnational legal world ».?! 

Questo tipo di visione ha trovato nella European Society for Comparative 
Legal History (ESCLH), fondata a l’Aia nel dicembre del 2009, un inizio di 
networking animato da studiosi di diversa provenienza, interessati a svilup- 
pare una riflessione metodologica e una pratica di ricerca incentrate sul 


MopéER (2011) 14. 

Per una riflessione recente SCHIERA (2016). 

Per una critica recente GLENN (2013). 

Mopézn (2011) 14. 

MopEer (2011) 16. 

MECCARELLI (2016); sul concetto di global difference v. Aucusti (2016) 34 ss. 
Cosi Husa (2009) 914, 925. Cfr. anche CHESTERMAN (2009). 
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binomio storia e comparazione. Ogni due anni la Societa ha organizzato, 
con crescente successo e numero di partecipanti, una conferenza internazio- 
nale (Valencia 2010, Amsterdam 2012, Macerata 2014, Danzica 2016). Nel 
2013 la European Society ha promosso la nascita di una rivista internazionale 
presso Hart (poi l'editore è diventato Routledge) col titolo Comparative Legal 
History. Un blog, ben costruito e dinamico, che raccoglie informazioni di 
vario genere (bibliografiche, convegnistiche, link con altri siti e altre reti 
di ricerca) rappresenta un utile punto di riferimento. 

All’interno di questo “movimento” possiamo situare una parte della rifles- 
sione e del dibattito internazionale in atto sulla comparative legal history. Ciò 
che la storia comparata enfatizza in questa “nuova” fase è la necessità “siste- 
mica” di superare la concezione del diritto come fenomeno che i giuristi 
governano privilegiando i confini nazionali. Essa poggia su idee e proposte 
culturali che nel corso del Novecento hanno modificato la perdurante con- 
cezione ottocentesca del diritto. Tra le “sfide”??? c'è il richiamo alla necessità 
di superare il persistente nazionalismo storiografico e la “segregazione” geo- 
grafica della storia giuridica. Uno degli obiettivi della European Society è 
favorire la ricerca storico-comparativa “from two or more legal traditions” 
Il punto di partenza è quello, già evocato, che avvicina naturaliter storici e 
comparatisti: 

Comparatists and legal historians are both travellers: the one in space, the other in 


time. By necessity, both always look beyond present borders and boundaries, includ- 
ing those of our national legal systems, themselves products of past and place.” 


Gli storici del diritto e i comparatisti dovrebbero valorizzare di più la loro 
intima vocazione a coltivare una visione pluralistica e culturalmente ricca del 
fenomeno giuridico. La Società è sì sorta in Europa, ma per guardare ad 
orizzonti più vasti, tenendo conto della « complexity of the various Western 
legal traditions world-wide » e con l’obiettivo di studiare « other laws and 
law-like normative traditions around the globe ».?* 


Così IBBETSON (2013) 1-11. «Just as an understanding of the modern law cannot but 
benefit from knowing how things are done elsewhere, and beyond that from a sophisti- 
cated comparison between different systems, so an understanding of legal history can only 
benefit from a transcending of national or systemic boundaries » (1-2). 

DONLAN, MasrERRER (2013) iii. 

DonLAN, MASFERRER (2013) iii. 
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L’ambizione della storia giuridica comparata è di essere più che una 
“sommatoria” o una combinazione artificiale di due metodi e di due disci- 
pline. L’obiettivo è anzitutto quello di comprendere meglio lo sviluppo di 
tematiche giuridiche in due o più contesti, nel tempo e nello spazio, per 
operare una ricostruzione “unitaria” (Augustin Parise). Nel volume How to 
teach comparative legal history molti dei contributi situano il tema all’interno 
di esperienze concrete di insegnamento della storia del diritto in prospettiva 
europea e comparata.” Sono soprattutto le realtà nazionali più piccole e 
“periferiche” a dare credito a questo approccio? mentre le storiografie “forti” 
“egemoniche” hanno stentato a mettere in discussione il paradigma nazio- 
nale.?” Uno degli aspetti fondamentali è quello relativo all’insufficienza degli 
“standard” che fondano le narrazioni del diritto europeo “German” o 
“French-“ o “Italian-oriented” Queste storie lasciano fuori o comunque mar- 
ginalizzano tutto ciò che non corrisponde allo “standard” o canone lettera- 
rio. L’enfasi posta sulla tradizione dello ius commune già pone problemi di 
inquadramento nelle tre storie nazionali evocate, figurarsi in un panorama 
più vasto. « The legal historical agenda, or menu, is set by the centre, which 
can sometimes be irritating to colleagues working outside the core coun- 
tries ».78 

L’approccio comparativo è indispensabile allo storico. Molti fenomeni 
giuridici delle tradizioni occidentali non possono essere compresi attraverso 
la sola prospettiva nazionale. La comparazione è parte integrante dello sta- 
tuto epistemologico (e viceversa) della storia del diritto e aggiungere l’agget- 
tivo “comparativo” sarebbe quasi tautologico se non fosse che questo “ingre- 
diente indispensabile” non sempre riceve la dovuta attenzione.?? Praticare la 


Sunnevist (2011) 71-76, HerRBAUT (2011) 93-105, van RHEE, van DER MEER (2011) 
143-155, PrrERssoN Hjerm (2011) 157-169, Nirsén, HATHEN (2011) 171-184, 
MICHALSEN (2013) 131-138. 

PIHLAJAMAKI (2011) 39-45. 

Ma sul tema della formazione del giurista in una prospettiva “stateless” v. DEDEK, VAN 
PRAAGH (2016). 

« A much more serious problem is that the heavily centralised agenda of comparative legal 
history works, despite what I just said, for the benefit of the periphery — and for its benefit 
only. The agenda forces the peripheral legal historians to consider how their legal past 
differs from the centre’s legal past, but it rarely forces the centre to rethink their own legal 
histories from a larger perspective », PIHLAJAMAKI (2015) 126-127. E sono considerazioni 
che non valgono solo per il contesto europeo. 

Cfr. MASFERRER (2011) 122-123. 
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storia comparata non è semplice, avendo bisogno, tra l’altro, di una base di 
ricerche incentrate sull’Historical comparison of laws." Le riflessioni degli 
ultimi anni sulla comparative legal history tendono, in taluni casi, a postulare 
il carattere di “disciplina autonoma” come evoluzione, nell’età della globa- 
lizzazione, della storia giuridica “nazionale” Pur se comprensibile, tale ope- 
razione rischia di individuare dogmaticamente e di “formalizzare” in chiave 
sistematica una sorta di “dover essere” che contraddice, invece, la ricchezza 
della riflessione e la sua vocazione "sperimentale?! come dimostrato dalle 
esperienze didattiche piü orientate in chiave comparativa. 

Tale dibattito non ha trovato in Italia una reale ricezione. Sono pochissimi 
gli storici e i comparatisti che hanno aderito alla European Society e hanno 
preso parte alle conferenze biennali. Siamo solo all'inizio. In questa fase, la 
storia giuridica comparata è da considerare, a mio avviso, anzitutto come 
laboratorio di riflessione, *spazio di confine??? dai contorni ancora poco 
definiti, dove sperimentare un dialogo aperto e costruttivo. La riflessione 
fin qui avviata sembra aver messo in luce almeno tre grandi temi che diven- 
teranno, sempre di più, la “normalità” del mestiere dello storico del diritto. 
Mi riferisco: alla crescente necessità di collocare il proprio oggetto di ricerca 
(propriamente comparativo o anche solo *nazionale" o *locale") in un con- 
testo internazionale;? alla comparative legal history come terreno concreto di 
pratica storiografica interdisciplinare e transdisciplinare; alla spazio-tempo- 
ralità come dimensione della complessità del giuridico nel XXI secolo. 


3. Sul binomio storia e comparazione: interconnessioni, 
paradigmi, visioni 


Nella prospettiva di questi macro-temi, lo storico del diritto non puó non 
porsi oggi la seguente domanda dall'evidente rilievo strategico: quale storia 
del diritto praticare in un mondo globalizzato che ha messo in crisi (ma non 
certo superato) il paradigma stato-centrico e l'ancora persistente visione 
occidente-centrica?*4 E in questa prospettiva che va ricollocato il tradizionale 


LOHNIG (2015) 113. 

« We should not become obsessive about defining disciplinary boundaries now that we 
have finally managed to start removing them », PIHLAJAMAKI (2014) 121. 

Sulla metafora culturale della frontiera v. DE Sousa Santos (1995) 574-576. 

Così PIHLAJAMAKI (2014) 129-130, PrHLAJAMAKI (2015) 130, 132. 

L'analisi più approfondita sul fenomeno della Global Legal History in Duve (2016). 
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binomio « storia e comparazione »? Probabilmente questo é uno dei contesti 
da privilegiare: esso offre alla “nuova” storia giuridica comparativa un signi- 
ficato ulteriore e una funzione di stimolo per meglio prendere in carico i vari 
livelli di complessita che contrassegnano i nostri tempi. 


3.1 Spazio-temporalita e geopolitica del diritto 


Nell’era massima delle interconnessioni a livello planetario le dimensioni del 
tempo e dello spazio hanno acquisito una congiunta “visibilità” epistemo- 
logica che per lungo tempo è rimasta perlopiù “divisa” tra storici e geogra- 
fi. Gli studi post-coloniali3 — e per altro verso gli studi critici sulla storia 
del diritto internazionale — hanno contribuito a de-costruire l'idea e le rap- 
presentazioni, reali o solo immaginate, del territorio, dei confini, delle iden- 
tità. Partendo dall’“esterno” e dall’”’altro” è stato possibile “vedere” meglio la 
dimensione spazio-temporale “metropolitana” come fattore costitutivo della 
politicità e della stessa idea di sovranità e di dominio. Questa percezione più 
profonda del legame spazio-tempo è uno dei terreni di “chiamata” alle 
scienze sociali proprio perché bisognosa di una strumentazione interdisci- 
plinare.?? 

Tale visione ha consentito di affrontare in maniera innovativa due dei 
grandi temi simbolo della modernità: la concezione stato-centrica del poli- 
tico; la visione newtoniana o cartesiana, lineare, della spazialità.?* “What are 
- si chiede Pietro Costa — the improvements a “spacing history” affords to the 
frame of the instruments of the historical research? How can a better aware- 
ness of spatial and temporal coordinates sharpen the cognitive instruments 
of the historian??? La “rivoluzione” spazio-temporale determinata dalla 
globalizzazione non può non riguardare anche lo storico del diritto. La 
“spacing history” sollecita nuove domande e richiede anche un riorienta- 
mento dei propri strumenti di lavoro. La “geopolitica del diritto" è una 
riflessione critico-filosofica sulla costruzione del diritto come spazio identi- 


Vedi l’efficace e completa ricostruzione del tema in Costa (2016) 27-33. 
Per una sintesi v. Costa (2013) 272-282. 

Per una ricognizione v. MECCARELLI, SOLLA SASTRE (2016). 

Costa (2016). Ma vedi anche MoDÉER (2013) 337-347. 

Costa (2016) 33-34. 

MONATERI (2013). V. anche COSTANTINI (2011) e Somma (2014) 70-75. 
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ficato da luoghi del potere e da corpi politici. Pertanto la storia del diritto 
non può certo restare immune dal fenomeno della transnationalization. 

Prendere atto delle profonde trasformazioni in corso a livello globale non 
significa, come è stato giustamente osservato, abbandonare la prospettiva 
tradizionale degli studi a livello regionale e locale. Questi sono fondamentali 
e anzi acquistano ulteriore rilievo se interconnessi con la dimensione più 
vasta.*' La dimensione legata agli Stati nazionali (in prevalenza europei) 
rappresenta, a ben vedere, l'esperienza degli ultimi secoli. Prima, dal mondo 
antico all'età moderna, gli orizzonti di organizzazione del potere e del diritto 
hanno fatto perno su concezioni di tipo religioso, cittadino, imperiale, ma 
non "statale" nel senso proprio del termine. Studiare il diritto in chiave 
globale significa tenere conto di queste differenze e di un'incredibile com- 
binazione di interrelazioni tra queste varie idee e forme di normatività. 
L'epoca degli Stati non può, a sua volta, che essere letta in una prospettiva 
globale. 


3.2 Ripensare categorie e concetti in chiave transnazionale: 
per una storia del diritto capace di “abitare la soglia” 


È dunque a questo livello della riflessione internazionale che bisogna collo- 
care la comparative legal history. Le categorie, i concetti, i principi, i metodi 
che gli storici del diritto sono abituati ad utilizzare nella loro pratica di 
ricerca devono tenere conto delle “misure” che la globalizzazione ha intro- 
dotto così rapidamente. Il contesto ultranazionale e transnazionale del dibat- 
tito sulla storia comparativa è quindi un primo punto di forza perché con- 
tiene in sé quello che spesso manca alla storiografia nazionale o regionale 
quando ignora la rilevanza del fenomeno.* Tale approccio non è certo 
sconosciuto alla migliore storiografia, ma si tratta di potenziare questa “atti- 
tudine” ad ampliare, laddove ciò ha un senso, gli orizzonti spaziali. 


« Continuing research on our own legal tradition has even greater importance if trans- 
national legal historical scholarship has to function, as such scholarship relies on integrat- 
ing different traditions. Thus, we have to revisit and reconstruct our past and repeatedly 
renew our connection to it for a successful transnational dialogue on fundamental issues: 
A Global Legal History needs local legal histories and the analytical traditions correspond- 
ing », Duve (2014) 38. 

MENKEL-MFADOW (2011), Carrns (2012). 
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Nella logica del paradigma stato-centrico i confini sono strumenti di 
identificazione, di separazione, di distinzione interno-esterno. L’epoca del 
diritto transnazionale è invece segnata da vari fenomeni di migrazione e 
dalla oggettiva permeabilità dei confini (nonostante l’innalzamento di 
muri). Anche la “reazione” in chiave ostile, che si appella a forme di ri- 
nazionalizzazione degli spazi politici e di ri-tradizionalizzazione identitaria 
del diritto chiama sempre in causa la questione del “diritto in movimento? ? 
La circolazione delle persone e la circolazione del diritto (e dei diritti) è un 
tema antico che l’età contemporanea delle interconnessioni ha enorme- 
mente sviluppato e trasformato. Una storia del diritto capace di « abitare la 
soglia », cioè il tempo e lo spazio della transizione,“ aperta alla dimensione 
dinamica della circolazione, dei flussi di norme, saperi, pratiche, potrebbe 
meglio corrispondere alle sfide della spazio-temporalita. 

Perciò le categorie utilizzate dalla storia comparata del diritto non posso- 
no restare indenni. Categorie erose come, per esempio, circolazione, rice- 
zione, traduzione, imitazione, transplant, transfer devono essere ripensate, 
adattate, riorientate alla luce delle profonde trasformazioni intervenute. La 
“cassetta degli attrezzi” che, per molti aspetti, il comparatista e lo storico 
condividono può continuare a “servire” se quelle categorie vengono “ri-misu- 
rate” su scale e problemi emersi negli ultimi decenni. Storici e comparatisti 
sono, nella maggior parte dei casi, critici verso ogni concezione meramente 
positivo-formalistica del diritto. Per statuto epistemologico (che si basa 
anzitutto sulla relatività della vita del diritto in tempi e spazi fenomenolo- 
gicamente determinati e concreti) essi stanno (o dovrebbero stare) dalla parte 
dell’anti-formalismo, del “pluralismo giuridico” della messa in discussione 
delle certezze ereditate dalla tradizione. Intesa come categoria della molte- 
plicità del fenomeno giuridico 0, come ha proposto in particolare Thomas 


MECCARELLI, PALCHETTI (2015). 

Qui passando dalla dimensione fenomenologica a quella epistemologica della storia giu- 
ridica: «un luogo dai confini incerti, mobili, sempre soggetti a essere rintracciati; un 
luogo di passaggio, talvolta oscuro ed insidioso, che si vorrebbe costantemente superare 
con la speranza di poter dimorare in una nuova terra da rivendicare come la propria terra, 
e che tuttavia sempre di nuovo ci avvolge, ci fa indugiare nel rischio del non-proprio 
(...) >», TARDITI (2012) 15. 

Per il punto di vista comparatistico v. Somma (2014), 5-12. 
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Duve, della « multinormatività », essa rappresenta una valida risorsa strate- 
gica per orizzontarsi tra le nuove mappe del diritto transnazionale. 

Piü le società diventano eterogenee, multiculturali e multiconfessionali, 7 
più la regola di diritto è soggetta a forme di ibridazione e di “aggroviglia- 
mento” Il concetto di /ocale** rappresenta bene questo fenomeno che pene- 
tra le strutture profonde, gli strati della cultura giuridica a livello globale. Gli 
storici del diritto sono abituati a lavorare con diversi ordini giuridici e 
differenti livelli, studiando come questi emergono, interagiscono, si trasfor- 
mano. La prospettiva delle mixed legal cultures è destabilizzante per il giurista 
rigidamente legato al diritto positivo nazionale post-moderno, ma non per lo 
storico né per il comparatista. I mixed legal systems vengono evocati, con le 
loro diverse misure e forme di ibridazione?? e di contaminazione, come “un 
altro modo” di concepire il diritto al di là del paradigma monistico, ma 
anche come possibili laboratori che prefigurano scenari futuri su scala regio- 
nale o globale. Per lo storico significa “riappropriarsi” di spazi vitali e di 
categorie “antiche” per interpretare un presente complesso e inquieto. Que- 
sto paradigma storico-comparativo si dirige più verso lo studio delle diffe- 
renze antropologiche e culturali”! che delle “somiglianze”??? Esso deve tener 
conto di forme e di idee alternative di normatività. Il processo di “de-cen- 
tralizzazione” degli approcci alla storia del diritto rappresenta visioni antro- 
pologiche, culturali e storiche del diritto prodotte in aree geografiche un 
tempo considerate solo “periferie” meramente “recettive” della Western Legal 
Tradition. Le ricerche condotte con differenti approcci, ma muovendo da 
una comune consapevolezza critica circa la necessità di ripensare il percorso 
unidirezionale delle categorie (dall’Occidente e dall’Europa verso le altre 


« Rather than describing the advent of globalisation as an end-point of legal development, 
the transnational perspective seeks to deconstruct the various law-state associations by 
understanding the evolution of law in relation and response to the development of 
“world society” », ZUMBANSEN (2010) 1. 

MopEer (2014). 

Fondamentale è Duve (2014b), (2014c). 

Ortct, ArrwooLL, CoyLE (1996), Örücü, Esin (2008), PALMER, MATTAR, KoPPEL (2015). 
Ma sul più ampio concetto di hybridity e le differenze rispetto a legal pluralism v. DONLAN 
(2015) 169-170. 

MECCARELLI (2016). 

Per una sintesi del dibattito comparatistico DANNEMANN (2006). 
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parti del mondo), risemantizzano concetti come tradizione, legal transplant 
o recezione. 

La comparatistica riflette da anni, criticamente, sulle proprie tassonomie. 
Siamo ormai lontani dalla concezione “antica” della comparazione come 
“raccolta di francobolli” o, come nel caso dell’entomologo, di insetti: “you 
lined up juridical concepts and solutions by assigning them a place and a 
rank, statically and without concern for the living relationships which could 
be established between the entities thus juxtaposed”%* Famiglie, tradizioni, 
sistemi sono solo alcuni dei concetti che nel tempo hanno subito una revi- 
sione critica o si sono arricchiti di ulteriori, importanti, specificazioni fun- 
zionali. La partita, tuttavia, si è giocata prevalentemente all’interno del “cam- 
po” occidentale. Il punto di osservazione non poteva che essere, salvo le 
debite eccezioni, quello che guarda dal “centro” verso le “periferie” gli “altri 
mondi??? instaurando gerarchie e forme di recezione passiva. Il cambio di 
paradigma della globalizzazione ha introdotto nuovi angoli visuali. I mecca- 
nismi del trapianto, del trasferimento, dell’innesto, del prestito, dell’imi- 
tazione, dell’assimilazione, della recezione sono stati messi in discussione 
nelle loro applicazioni più meccaniche, semplificanti e chiaramente orien- 
tate per le più diverse finalità.) Tutti questi fenomeni — riconducibili per 
alcuni versi a quello di “traduzione” - sono complessi, hanno a che fare con 
processi sociali materiali e immateriali, visibili e non.?? 


3.3 Per l'uso di un'idea di cultura giuridica ampia e problematica 


E in questo contesto che una nozione ampia, variegata, inclusiva di cultura 
giuridica,’ capace di integrare, come problema, e non separare artificiosa- 
mente la pratica delle professioni legali dal metodo e dalla teoria del diritto, 


Duve (2014d), McCarty (2014), 284. 

Osr (2015) 75. 

Per una riconsiderazione critica Somma (2003), Somma (2015). 

Per il dibattito successivo all’opera di Watson (1974) sui legal transplants, v. i saggi con- 
tenuti in NELKEN, FEEST (2001) e GrAZIADEI (2008). Per una approfondita ricostruzione 
del dibattitto, in una prospettiva storico-giuridica, v. ora AuGusTI (2016). 

Cfr. le osservazioni di FOLJANTY (2015) e (2016). 

Per l'ambito sociologico v. in particolare NELKEN (1995), NELKEN (1997), NELKEN, FEEST 
(2001), NELKEN (2007). Sulle due visioni del concetto di cultura giuridica v., in sintesi, 
DaucHy (2009). 
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la tradizione dal mutamento, le regole giuridiche dalle regole sociali e dalle 
rappresentazioni simboliche, appare particolarmente utile — anche sul terre- 
no della comparative legal history — per orientare la storia del diritto su una 
scala transnazionale. 

Ogni volta che si accentua la dimensione dell’incontro (e quindi anche 
del conflitto) tra fenomeni giuridici, riemerge con forza la necessità di valo- 
rizzare e aggiornare la categoria, così difficile da definire, di cultura giuridi- 
ca.°? La dimensione antropologica e storica ha un peso rilevante nella rico- 
struzione di un determinato “modo di fare e di vivere il diritto” che coniughi 
l'aspetto intellettuale e quello istituzionale. Tale riflessione valorizza la stori- 
cità e quindi la relatività delle esperienze giuridiche nel tempo e nello spazio 
e collega ciò che pensiamo essere il “diritto” con valori, credenze, pratiche, 
atteggiamenti culturali profondi e comportamenti sociali sufficientemente 
stabili che danno vita a strati, sedimenti, scarti, strutture profonde. °° Questo 
approccio mette a tema e ridà senso al fattore dinamico delle culture giuri- 
diche, alla interazione tra stabilità e trasformazione, alla vocazione alla 
leadership, al cambiamento che giunge da “fuori” ma si intreccia inevita- 
bilmente con il “dentro” producendo effetti novatori e, sempre (anche quan- 
do non riusciamo a vederli), effetti di retroazione. 


4. Conclusioni 


Queste poche e asistematiche riflessioni mi portano a concludere che alla 
domanda “quale storia del diritto in un mondo globalizzato?” occorra ris- 
pondere tenendo ben presente l’“antico binomio” storia e comparazione. 
Questo binomio è da tenere nel primo scomparto di una ideale “cassetta 
degli attrezzi” del XXI secolo, rinnovata e più funzionale ai nostri attuali 
bisogni. Non si tratta certo di abbandonare le identità nazionali e regionali 
(perché dovremmo farlo?), ma di collegarle meglio fra di loro, di vederne lo 
sviluppo all’interno di una cultura dell’interconnessione che valorizzi i cam- 
pi della “legal culture” e passi anzitutto attraverso le differenze, l’alterità, per 
scorgere gli elementi di vicinanza e di empatia culturale. Molti concetti e 


SUNDE (2010) 14, (2011), (2015) 222. 

Per un esempio v. LaccHÈ (2010) e (2015). 
Cfr. Sacco (1991). 

MATTEI (1994) 213. 
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molti strumenti devono essere ripensati, come si sta facendo ormai da decen- 
ni. Sia gli storici che i comparatisti sentono il pericolo della marginalizza- 
zione se non dell’irrilevanza. Eppure possiedono nel loro DNA “informazio- 
ni genetiche” (storicità e mutamento, spazio-temporalità, multinormatività) 
di cui il nostro tempo ha certamente bisogno per cercare di comprendere 
meglio che cosa è diventato e dove sta andando il diritto. Per farlo, tuttavia, 
dovrebbero contribuire di più, dal loro peculiare angolo visuale, alle teorie 
generali che cercano di “rappresentare” le società che cambiano, al dibattito 
internazionale sulle fonti del diritto nel contesto geopolitico attuale, all’a- 
nalisi critica della globalizzazione, alle forme di sviluppo ultranazionale del 
diritto. Se il XXI secolo non può riportare in vita il XIX secolo del “primato” 
post-savignyano della storia del diritto quando questa fu la « nursery of the 
social sciences », la nostra storia giuridica può davvero contribuire, assieme 
alle altre scienze, in primis la comparazione, a ridefinire e rinnovare il voca- 
bolario di base e cercare di comprendere l’evoluzione degli ordini giuridici 
nel loro rigoglioso groviglio, in mezzo a due tendenze contraddittorie, la 
globalizzazione da un lato, il ritorno (almeno apparente) al “sovranismo” 
Si tratta quindi di grandi sfide che richiedono grandi sforzi in termini di 
innovazione e di visione strategica. Una percezione sembra verosimile: siamo 
alla last call? 
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La nascita dei “sistemi” e la modernita politica 


1. Introduzione: comparazione e genealogie 


La questione di storia e comparazione deve essere ripensata dal principio 
senza poter più assumere gli schemi entro cui essa fu stabilita dalla genera- 
zione di studiosi che ci hanno preceduto. 

Scopo di questo capitolo è, quindi, quello di rivedere il quadro entro cui 
essa fu pensata, soprattutto nell’opera di Sacco e di Gorla. Il secondo para- 
grafo si riferirà dunque precipuamente a questi paradigmi di scuola, discu- 
tendo in particolare i parallelismi e le divergenze che hanno contraddistinto 
in Italia tali approcci. 

Nel terzo paragrafo tenteremo invece di delineare in che modo il metodo 
genealogico può essere utilizzato in modo epistemologicamente più frutti- 
fero nel diritto comparato. In questo paragrafo definiremo cosa intendiamo 
per “genealogia” e quali applicazioni ne possano derivare. 

In tal modo nel quarto paragrafo forniremo i risultati di una applicazione 
particolare dell’approccio genealogico alla nascita dei sistemi giuridici moder- 
ni, ed alla analisi dei loro stili differenziati, come problema politico, cioè come 
questione dell’impostazione politica di fondo che si annida nelle cosiddette 
diverse tradizioni giuridiche. Il nostro tentativo andrà quindi nella direzione 
di una de-neutralizzazione delle ricerche sulle tradizioni giuridiche, non tanto 
nel verso di una politica (policies) piuttosto che di un’altra, ma di un’inve- 
stigazione stessa del politico (the political) quale elemento pregnante della 
modernità occidentale, nel suo differenziarsi esotico rispetto ad altre tradizio- 
ni successivamente assoggettate alle sue proprie categorie di orientamento. 

Il nostro approccio sarà, perciò, quello di un ritorno dai Post-Colonial 
Studies verso l’esoticizzazione della stessa cultura Euro-Americana. 

Questa applicazione ci consentirà di giungere alle conclusioni, esposte nel 
quinto paragrafo, che vanno nella direzione di una riaffermazione della 
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dualità dell'occidente che inverte, in realtà, i temi correnti della compara- 
zione tra i sistemi di Civil law e quelli di Common law. 


2. Discussione: storia e strutturalismo nella comparazione giuridica 


Il paradigma “strutturalista” e quello “storicista” nella comparazione giuridi- 
ca italiana si sono intrecciati variamente, diventando alleati, ma restando in 
verità necessariamente divisi, e quindi, in un certo senso, accostati. Prende- 
remo qui in considerazione prima il paradigma che fa riferimento a Rodolfo 
Sacco e alla sua numerosa scuola, e quindi quello che invece ripercorre 
l'evoluzione del pensiero di Gino Gola, anche considerando i temi politici 
da lui stesso esplicitamente affrontati. Il recente rianimarsi del dibattito su 
storia e comparazione, soprattutto a seguito della teoria delle legal origins,' 
impone, infatti, una riconsiderazione del paradigma dei formanti della scuo- 
la di Sacco per come esso si stava sviluppando dalla metà degli anni Settanta 
fin verso gli anni Novanta, e per come esso si è successivamente dipanato. 

L’ipotesi da cui tale scuola partiva, pur proclamando la necessaria unione 
di storia e comparazione, era in realtà l’ipotesi prettamente strutturalista 
dell’esistenza di un diasistema,? per cui praticava più la diacronia che la 
storia, in senso proprio, come ricerca condotta sulle fonti originali, viste in 
originale, con particolare rilievo agli aspetti fondanti della filologia e dell’e- 
segesi delle fonti stesse. 

Tale nozione di struttura nascosta che spiega la dislocazione dei dati 
riscontrabili in diversi sistemi, era, all’epoca, già in crisi nella dialettologia 
comparata, a seguito delle critiche? che l'avevano per la maggior parte accan- 
tonata, pur ritenendola ancora utile in alcuni settori; ma rimaneva sostan- 
zialmente in auge nell’antropologia comparata, ed in altri settori dello strut- 
turalismo,* come analisi del gioco degli elementi della struttura elementare e 
degli elementi della struttura complessa. 

L’esempio giuridico più pregnante che si possa ricordare è quello dell’a- 
nalisi, compiuta da Sacco,” dell'elemento della traditio per come esso diviene 
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centrale in Savigny contemporaneamente alla sua scomparsa esplicita nel 
diritto francese, fino a rifluire nel crittotipo della remise abstraite, operante 
in pratica, ma mai espressamente menzionata dal Code Napoléon, all’in- 
terno di un diasistema di rotazione delle regole in tema di trasferimento 
della proprietà mobiliare. Tale analisi portò alla scoperta della dissociazione 
fondamentale tra enunciazioni e regole operative, come equivalente della 
dissociazione esistente tra significanti e significati nella struttura linguistica. 
Essa andava, inoltre, nella direzione di una scoperta della convergenza delle 
strutture elementari, e della conoscibilità del sustrato storico dei sistemi 
attuali, anche a fronte di connotazioni politiche altamente differenziate. 

Tale paradigma, che, come si vede, mostrava una forte coerenza interna, 
era ancora pienamente operante nell’opera di Gambaro sul chiasmo della 
legittimazione passiva alle azioni possessorie” e in quella mia sull’ipotesi 
della sineddoche francese,? così come lo rimase fino ai successivi studi di 
scuola sulla apparenza, le scissioni della titolarità, le ipotesi di revindica del 
mandatario, l’obbligazione di dare, la nozione nascosta di “titolarità dell’in- 
teresse altrui” l’atto di disposizione dei diritti. 

In Mattei? questo apparato di ricerca divenne più una questione di studio 
della competizione interna tra formanti. In me tutto ciò implicava già, per 
converso, una considerazione ontologica dello stile,!° quale marcatore di dif- 
ferenza tra le diverse tradizioni giuridiche, operante non come semplice 
ornamento o dato formale, ma come vero e proprio principio di trasforma- 
zione dell'archivio in discorsi. 

Si può, quindi, capire come tale paradigma si sia sempre presentato come 
parallelo ma differente dal *ricorso alla storia" presente in Gorla,** da sem- 
pre congiunto alla sua peculiare critica del metodo concettuale di organiz- 
zazione della scienza del diritto. Tipica espressione del suo modo di proce- 
dere fu gia il libro su L’atto di disposizione dei diritti del 1934 dove si usa il 
metodo storico contro l’idea moderna della vendita puramente consensuale, 
prevalente anche nella concezione economica del contratto come accordo, 
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per rintracciare il lungo percorso di quella che lui chiama la « spiritualizza- 
zione » della consegna della cosa come atto materiale. Per il Gorla le formule 
del diritto civile moderno, derivato dalla rivoluzione francese, sono formule 
in genere mentitorie che, esaltando il ruolo della volonta delle parti, na- 
scondono costantemente la rilevanza “ontologica” degli atti concreti di di- 
sposizione. Si tratta in sostanza, quindi invero, di una “critica della ideologia 
borghese” del contratto, dietro la quale si nasconderebbe pur sempre la 
prassi operativa del “diritto comune” pre-rivoluzionario, in una sua peculiare 
permanenza di lunga durata. 

Questa analisi porto Gorla ad affrontare direttamente il problema del 
“metodo” del diritto civile nella monografia del 1941 su L’interpretazione 
del diritto. Si tratta di un’opera che allontana Gorla da tutte le scuole domi- 
nanti e minoritarie dell’epoca: la scuola concettuale, ma anche quella del 
“diritto libero” come mera creazione dell’interprete, della giurisprudenza 
degli interessi, e, infine, pure dalla stessa “scuola storica” 

In definitiva il libro rivendicava la centralità della interpretazione quale 
specifica attività di conoscenza (come in Betti), e la contrapponeva alla 
“scienza del diritto” (come in Kelsen), ma lo faceva in un modo singolare 
e innovativo, che cercava di coniugare il “dispiegamento” dei “concetti legi- 
slativi” e la concreta attività del legislatore “storico” In sostanza la “interpre- 
tazione” giuridica non è una attività concettuale di sistemazione di regole e 
principi, ma una forma di conoscenza “storica” della legislazione e delle sue 
possibilità semantiche. L’interprete giuridico deve agire come un interprete 
storico, e ciò Gorla affermava in un’epoca in cui gli stessi storici miravano 
piuttosto alla attualizzazione ermeneutica dei testi della tradizione. 

Si coglie in questa impostazione una dimensione di critica dei “concetti di 
conoscenza” che rimane una costante, e si esplica nell’opera del 1956 sul 
potere della volontà nella promessa, laddove si attua una critica radicale del 
concetto di dichiarazione di volontà come creatrice di effetti giuridici. In tale 
contesto avviene il suo primo attivo di Gorla della comparazione. La sua 
conclusione è infatti quella per cui sia la Civil law che il Common law 
sanzionano la promessa, non per rispetto della volontà privata del promit- 
tente, ma per esigenze di ordine sociale di protezione del promissario. 

È in tale contesto, che come si vede non è meramente strutturalista, che 
nasce la sua più importante e nota riflessione “liberale”: I/ sentimento del 
diritto soggettivo in Alexis de Toqueville del 1946, e, in seguito, il Commento 
a Toqueville del 1948. 
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Il problema del “diritto soggettivo” viene analizzato in riferimento al 
rapporto tra “personalità” e “società”? In questo senso egli recupera l’idea 
aristocratica toquevilliana del sentimento che deriva al soggetto dalla origi- 
narietà storica del suo diritto (come d’altronde avviene in Leo Strauss) in 
quanto proveniente dalla tradizione e legato ai suoi specifici luoghi; come 
diritto degli inglesi, degli americani, o dei ceti. L’universalizzazione otto- 
centesca del diritto come concetto generale di tutti gli uomini comporta 
però anche l’assorbimento di questo diritto entro l’ordinamento giuridico 
dello Stato nazione, e ne comporta quindi un’idea di derivazione del diritto 
dalle norme, che ne trasforma il sentimento relativo, distruggendone la 
“originarieta” In sostanza l’idea di diritto soggettivo compie una parabola 
in cui, affermandosi, si consuma il sentimento forte della sua originarietà, 
segnando la consunzione dell’idea aristocratica che ne era a fondamento. Il 
diritto soggettivo non diviene più altro che ciò che viene garantito dallo 
Stato, e la società borghese disperde la nozione aristocratica di cui si era 
appropriata. 

Dal punto di vista biografico queste riflessioni si legano ad una svolta 
nella vita di Gorla che nello stesso 1949 intraprende, proprio sulla scorta di 
Toqueville e della sua analisi, un viaggio di un anno intero negli Stati Uniti. 
Al ritorno, per iniziativa di Arangio Ruiz, Gorla chiuse il proprio studio di 
avvocato e fu chiamato ad insegnare il Diritto comparato ad Alessandria 
d’Egitto, dove rimase fino al 1957. È qui che l’interesse predominante dei 
suoi studi diviene quello del confronto tra il common law e il civil law, che 
culminano nella sua monografia, assolutamente unica e originale, sull’isti- 
tuto centrale del Contratto (1954). 

Si tratta in realtà di un’opera criptica, che ebbe poco od alcun successo 
immediato, ma che rimane un landmark nell'evoluzione della scienza del 
diritto italiana. In effetti essa consta di due volumi, il primo dedicato ad una 
lunga ricostruzione storica del problema del vestimentum del pactum nudum, 
mentre il secondo è una raccolta di casi di giurisprudenza secondo lo stile 
americano e inglese del case-book. La chiave di lettura di un’opera altrimenti 
assolutamente disunita è offerta dal saggio introduttivo Comparison involves 
history, che a tutt'oggi rimane la parte più citata e “sentita” dell'opera gor- 
liana. 

Qui la comparazione, in quanto mezzo di comprensione, diventa lo stru- 
mento essenziale della riflessione giuridica come studio delle ragioni delle 
differenze e delle somiglianze fra i sistemi giuridici, ed è funzionale a ripro- 
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porre una idea storica del diritto, rispetto ad una sua concezione logico- 
sistematica. Come si vede si tratta in realta dello sviluppo delle idee gorliane 
sul diritto soggettivo in Toqueville applicate al contratto. 

In sostanza la prima parte sul vestimentum del pactum serve a Gorla per 
recuperare l’idea medievale, rimasta in common law, del contratto come 
“scambio” rispetto a quella razionalista continentale, innanzitutto francese, 
del contratto come “accordo” In ciò si vede anche come, proprio attraverso 
Toqueville, e l'ammirazione per il modello anglo-sassone, egli entri in con- 
trasto col comune liberalismo euro-continentale che vede nell’affermarsi del 
contratto come accordo il cardine del liberalismo stesso. Il liberalismo di 
Gorla, come quello di Toqueville, rimane così un liberalismo “aristocratico” 
legato ai modi e alle forme di pensiero della tradizione giuridica inglese, e 
non ad una “rivoluzione filosofica” borghese legata alle forme e ai risultati 
della Rivoluzione francese. In ciò naturalmente Gorla finisce per essere 
simile come pensatore tanto a Edmunde Burke, quanto a Hayek, ma certa- 
mente fortemente influenzato da sue scelte di valore. 

Fu in questa fase che egli prese parte al seminario della Cornell University 
sul Common core dei sistemi giuridici. Una tale svolta “fattuale” fu tematiz- 
zata dal Gorla come studio della “giurisprudenza” quale fattore essenziale 
nella comparazione dei sistemi giuridici: cioè quale fattore mediante cui si 
produce la decisione che colma lo iato tra la pura norma e la sua applica- 
zione, mediante una serie di meccanismi retorici, linguistici, politici, che 
solo apparentemente sono delucidabili, ma che rimangono in realtà in gran 
parte non verbalizzati e non verbalizzabili. A partire da questo periodo Gorla 
si dedica, pertanto, a elaborare una comparazione su base giurisprudenziale 
fondata su quattro maggiori capisaldi: l’idea del diritto comparato come 
“attività di conoscenza pura” conoscenza per raffronto di una “unità storica” 
ma anche delle analogie e differenze riscontrabili fra le epoche diverse di due 
sistemi giuridici; l'affermazione del primato della comparazione fra common 
law e civil law quale uno dei modi della scienza del diritto nella civiltà 
giuridica occidentale; la rilevanza dei metodo casistico come mezzo prelimi- 
nare di conoscenza del proprio stesso ordinamento per raffronto con gli altri. 
Da ciò discende la conseguente necessità di indurre il “sistema” dall’esame 
delle “situazioni di fatto” sia ai fini della sua conoscenza, sia come condi- 
zione necessaria per “comparare” 

Questi capisaldi sono discussi soprattutto nella voce Diritto comparato 
dell’Enciclopedia del diritto del 1963 e nei saggi sullo studio storico compa- 
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rativo della common law e della scienza del diritto," e sono essenzialmente 
questi i capisaldi che furono ripresi da Rodolfo Sacco; il quale riuscì a 
inquadrare le difficoltà di verbalizzazione delle regole nella sua teoria dei 
« crittotipi » giuridici, e a impostare l'idea gorliana della comparazione attra- 
verso la costruzione dei « formanti », cioè attraverso lo studio di legge, giuri- 
sprudenza e dottrina che deve essere compiuto senza presuppore una loro 
coerenza logica o sistematica, e quindi al di là delle “ideologie” dei giuristi 
dei singoli sistemi. 

Dal canto suo il Gorla elaborò un’idea di scienza storico-comparativa 
della “attività dello ius dicere; intesa sia come “studio interno" della giuri- 
sprudenza, sia come scienza dei fattori del diritto, o dei processi della sua 
formazione, e incentrata sui legami fra organizzazione dei tribunali e loro 
posizione politico-costituzionale, di diritto e/o di fatto, rispetto al ruolo della 
“dottrina” e, soprattutto, alla interpretazione della “legge scritta” A tale idea 
si collegò poi l’esigenza scientifica di colmare le due grandi lacune storio- 
grafiche individuate dal Gorla nell’assenza di studi sul diritto “comune” 
continentale dei secoli XVI-XVIII e di parte del XIX, nonché di una storia 
del diritto inglese del medesimo periodo, avuto riguardo all'estensione e alla 
portata, desumibile dall'esame dei cases, « dell'opera svolta dalle Corti che 
applicavano la Civil Law ». 

Il risultato pià importante di questo indirizzo di ricerca fu l'individua- 
zione della vigenza in Europa, in linea di massima fino alle codificazioni del 
secolo XIX, dei cosiddetti ordinamenti giuridici aperti e, dunque, di un 
diritto comune europeo a base giurisprudenziale. Tale diritto era inteso come 
complesso di principi e norme, nonché come « cultura giuridica comune », 
dove la *comparazione" costituiva il perno stesso su cui poggiava il ricono- 
scimento, nello ius dicere dei tribunali, di una communis opinio avente valore 
di autorità sul piano sovrastatuale. Di qui la valorizzazione di un diritto 
comparato alla ricerca delle concordanze. Il pensiero dell'ultimo Gorla risul- 
tO perció caratterizzato da una forte connessione fra la scoperta del diritto 
comune e comparato europeo e il problema “attuale” della unificazione e 
armonizzazione dei diritti statali: queste esigenze sono chiaramente avver- 
tibili in particolare nella voce Diritto comparato e straniero. ? 
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Il suo comparativismo è stato, quindi, da sempre legato a quel filone del 
liberalismo che va dall’illuminismo scozzese fino a Hayek, e che si oppone 
alla “forma francese” del riordino generale della società in base alla legisla- 
zione. Tutto ciò deve essere tenuto in considerazione nella valutazione della 
sua opera, specie rispetto alla Wertfreibeit che appare conclamata nelle Tesi di 
Trento elaborate da Sacco. ^ 

Se questi sono, quindi, i due filoni che hanno sotteso l'idea del legame tra 
storia e comparazione nella cultura giuridica italiana, che cosa, oggi, si puó 
dire, rispetto a questo variegato intrecciarsi di strutturalismo e storicismo 
nella stessa vicenda interna al dipanarsi del diritto comparato come discipli- 
na intellettuale? Sulla scorta di quanto abbiamo sin qui esposto, nel terzo 
paragrafo cercheremo di dare una risposta a tale quesito sulla base di consi- 
derazioni che propriamente derivano dallo strutturalismo, ma ne prendono 
le distanze, e che potremmo riportare al paradigma degli studi “genealogici”. 


3. Metodo: genealogie e morfologie 


Ripercorrendo oggi quanto esaminato nel precedente paragrafo mi pare che 
il filo conduttore delle riflessioni che vanno dall'opera di Sacco sul concetto di 
interpretazione, ? a quella di Gola sul contratto, ' sia quello del rapporto, già 
così ben individuato da Carlo Ginzburg," tra “morfologia” e “storia” il 
quale, evidentemente, si è dimostrato particolarmente rilevante per la cultu- 
ra italiana di quegli anni, ben al di là degli studi stilistici e letterari, finendo 
per coinvolgere anche gli studi politico-giuridici. 

La questione e cioé se le analogie comparative implichino un rapporto 
storico (interamente da ricostruire) o se, al contrario, esse indichino un 
rapporto puramente tipologico, certo, in molti casi, meno inverosimile. 

Ció detto si vede immediatamente come questa preoccupazione sia quella 
dominante tanto nel Gorla che analizza le decisioni della rota romana e 
fiorentina, in contrappunto con quelle inglesi, quando nel Sacco che ana- 
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lizza l’atto di trasferimento della proprietà mobiliare o l’atto di disposizione 
dell'erede apparente in Francia e in Belgio." 

Quanto oggi possiamo, allora, cercare di fare è di pensare fino in fondo 
tale rapporto, sia con riferimento alla relazione profonda che unisce gli studi 
giuridici a quelli umanistici, sia con riferimento al problema essenziale del 
locus del politico nella “cultura” occidentale. Infatti, se, come ha notato 
anche Irti, il diritto ha bisogno del “dove” 12 questo dove non ha solo a che 
fare con i soggetti, le cose, gli atti, i documenti, per cui ognuno di essi è 
individuato da un luogo, né sottende solo i richiami spaziali di cui il diritto è 
intriso — sede, domicilio, confine — sufficienti di per sé a indicare il legame 
terrestre della legge, un’originaria necessità dei luoghi; ma questi luoghi 
indicano anche una diversa presenza della legge stessa rispetto alla sua can- 
giante natura spaziale. Quindi, se la geografia è la descrizione problematica 
della Terra?? e del Mondo, inteso come complesso di relazioni sociali, eco- 
nomiche, politiche e culturali, ogni intrapresa di comparazione del giuridi- 
co, deve anche, e necessariamente, avere a che fare con la stessa interna 
instabilità della Legge, cioè proprio con il suo presentarsi sempre e concre- 
tamente in forma diversa. 

Tutto ció diviene oggi della massima rilevanza per la filosofia della politica, 
di fronte alla prospettiva che possano venire meno le differenze storiche nella 
direzione di quello che è stato denominato come diritto sconfinato.?* Infatti il 
venir meno delle differenze storiche non inciderebbe solo sul contenuto 
pratico della legge, ma sulla sua stessa forma, e quindi sulla sua stessa onto- 
logia, nella misura in cui la forma di un “invisibile” come la legge, ne 
determina una data presenza, e quindi una determinata natura. Il problema 
è perciò innanzitutto ontologico, molto più che meramente giuridico, laddo- 
ve tale trasformazione della legge avviene nell’epoca in cui la politica stessa 
stenta a presentarsi politicamente. Questo occultamento della politica, e 
questo sradicamento della legge, appaiono, quindi, due risvolti di un mede- 
simo fenomeno. 

La direzione da seguire appare, allora, quella di una nuova morfologia 
che, nella connessione tra forma e radicamento, permetta di riesaminare la 
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uncanny presence della legge: la sua presenza misteriosa, elusiva ma possente, 
che informa e condiziona il politico e l’economico. 

In tale contesto occorre allora riproporre in nuovi termini la questione 
delle « origini legali », delle legal origins, quali genealogie della modernità 
occidentale e delle sue marcate differenze. Se, infatti, gli Stati - come com- 
plessi di legge, sovranità e istituzioni — sono dei *corpi politici? che occu- 
pano degli spazi, e hanno una memoria, cid che qui, in definitiva, viene in 
diretta questione è la genealogia stessa di questi corpi, delle loro “costituzio- 
ni” e del loro governo e, ovviamente, della loro possibile dissoluzione. 

Mentre il diritto pubblico ha diviso il mondo in monarchie e repubbli- 
che, il diritto privato comparato ha diviso il mondo in famiglie giuridiche, 
essenzialmente sulla base della loro genealogia: soprattutto la famiglia dei 
diritti romanisti, quella di common law, la famiglia del diritto islamico. 
Essenzialmente queste, perché, come si vede subito, un tale sistema mal si 
adatta a quelle terre in cui il viaggiatore europeo da sempre si trova sperso, 
Africa, India, Cina e Giappone, che infatti vengono variamente ricostruite e 
rappresentate, finendo sempre per costituire un unico grande e confuso... 
dipartimento d'oltre mare. 

Da questo punto di vista è facile vedere come Inghilterra, America, 
Australia, Canada, Nuova Zelanda divengano “sistemi vicini" perché “impa- 
rentati” tra di loro sulla base della comune derivazione dalla Legge inglese, 
quale si era sviluppata fino al Settecento; diciamo fino ai postumi della 
Guerra dei sette anni. Allo stesso modo la Francia, la Germania, la Spagna, 
l’Italia, ma anche ad esempio la Siria, l'Egitto, il Perù, la Colombia, la 
Polonia, la Romania, l’Argentina, e così via, divengono tutti sistemi parenti 
attraverso la comune, talvolta intricata, ma rintracciabile, derivazione storica 
dal diritto romano. 

Anche qui è facile vedere come la politica che sta dietro la legge vada 
dispersa. La Francia borghese rivoluzionaria è parente del moderno Egitto, 
un paese coloniale come il Messico diviene parente della Germania, la quale 
peraltro ha fondato l’intera propria esistenza storico-giuridica moderna sulla 
base dell’opposizione alla Francia, e del rifiuto del Codice francese. Peraltro 
la stessa Francia liberale che opera una cesura netta nella storia d’Europa 
fondando un sistema giuridico basato sull’uguaglianza giuridica diviene in 
tal modo forse l’erede principale del diritto romano in cui solo i maschi 
romani adulti erano considerati cittadini in un regime fondato sulla schiavi- 
tù. Ciò che è vicino diventa lontano, e ciò che è diverso diventa simile, e 
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viceversa. Credo che questo basti per mostrare al lettore quanto il diritto 
comparato possa apparire veramente come... buon senso rivoltato a testa 
in giu. 

Se, come ha detto qualcuno, la presenza di una metafora è l’indizio di un 
imbarazzo intellettuale, non potrà allora sfuggire come l’intero apparato 
della rappresentazione della realtà giuridica mondiale sia in questi termini 
compiutamente e soltanto metaforico. Si parla di famiglie, parentele, genea- 
logie e di tratti, quasi appunto un determinato diritto abbia un “volto” e 
veramente nasca e muoia e lasci eredi, o venga adottato e adotti, e “produca 
una bella prole di molti figli: Tale metafora è così forte che infatti si parla di 
“giurisdizioni miste” ed anche ormai, di molti sistemi “ibridi” 

La teoria dei “sistemi di legge" tenta, invero, di suddividere il mondo in 
un numero relativamente contenuto di modelli di organizzazione giuridico- 
politica delle società umane. Il problema & quindi quello del *raggruppa- 
mento" delle organizzazioni sociali in base ad un qualche principio che 
permetta di “rappresentare” la realtà globale del pianeta in relazione alle 
leggi che lo governano. Naturalmente, nel momento stesso in cui viene 
prodotta una *mappa" degli ordinamenti locali, essa si presenta a sua volta 
come un ordinamento di senso del mondo. Anzi, da questo punto di vista é 
abbastanza chiaro come essa si presenti quale ordinamento degli ordinamenti, 
in quanto conferisce ad una particolare legge “locale” un quadro di senso 
generale che, localizzandola, la individua in relazione ad un contesto che le 
fornisce un “senso” 

In definitiva, questo tentativo cerca di realizzare una “geografia” dei “cor- 
pi^ politici, delle loro relazioni reciproche, e del loro governo. 

La potenza impressionante di una scienza del diritto comparato appare, 
quindi, quella di poter produrre un quadro mondiale del senso delle leggi, 
mediante una sorta di geografia spaziale, che poggia in realtà o sulla morfo- 
logia dei sistemi, o sulla loro genealogia, o su un qualche altro criterio di 
raggruppamento, che diviene poi inesorabilmente anche un criterio di signi- 
ficazione e di giudizio. 

Naturalmente intendiamo qui per genealogia la ricerca di quegli accadi- 
menti che non smettono di accadere, ma che si sostanziano in strutture del 
discorso che tendono a permanere, e quindi a conformarsi come una memo- 
ria, il cui scopo principale è quello, non della passatezza del passato, ma della 
sua presenza. In questo modo il passato riesce a dominare i comportamenti 
informali delle istituzioni, che ingenerano e dominano a loro volta i com- 
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portamenti formali fornendone un senso che a sua volta genera altri sensi e 
altri comportamenti. 

Orbene, Zweigert e Kótz cercano di usare la categoria dello « stile » per 
catturare la dimensione che io qui definisco « genealogica », e che credo, in 
effetti, abbia a che fare anche con l'estetica. Tutti questi termini sono peró 
molto *compromessi" da un loro utilizzo variamente instabile nella storia 
occidentale, e sarà quindi bene chiarire in che senso essi sono qui impiegati 
in relazione alle istituzioni e al politico. 

In modo abbastanza diretto Zweigert e Kótz” forniscono una chiarifica- 
zione di cosa intendono: 

Secondo il nostro parere, possono essere considerati fattori determinanti di un certo 
stile nell'ambito della teoria dei sistemi giuridici: 1) l'origine storica e l'evoluzione 
di un ordinamento giuridico, 2) il predominante e caratteristico modo di pensare 


dei giuristi, 3) gli istituti giuridici particolarmente caratterizzanti, 4) le fonti del 
diritto e la loro interpretazione, 5) i fattori ideologici. 


Per quanto questa indicazione sia chiara, essa è nondimeno piuttosto vaga 
nei suoi elementi. E chiaro infatti che rimanda ancora una volta all'origine, e 
lega queste origini ai modi di pensare, alle fonti, all'interpretazione, e agli 
istituti effettivamente presenti in un ordinamento. 

Ma cosa significa « modo predominante di pensare », e come avviene la 
negoziazione su quali istituti sono « particolarmente caratterizzanti »? E, 
naturalmente, cosa rientra tra i « fattori ideologici »? Alcune di queste va- 
ghezze sono naturalmente insormontabili, ma in parte esse devono venire 
affrontate, anche perché l'analisi dei due autori muove in realtà da premesse 
molto profonde. Queste premesse si nascondono, invero, nella nozione stes- 
sa di stile (morfologia dei sistemi) per come essa incorpora una precisa 
origine storica dei sistemi stessi. Sarà proprio, quindi, questo problema che 
affronteremo nel successivo paragrafo. 


4. Risultati: nascita dei sistemi e stili del diritto 


Nei paragrafi precedenti abbiamo cercato di mostrare il rapporto tra *mor- 
fologia" e “storia” per come esso si è intrecciato nelle varie riflessioni e nei 
vari paradigmi del diritto comparato. In particolare siamo giunti alla que- 
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stione della relazione tra la forma di legge, il suo stile, e la sua connessione con 
la sostanza di legge, cioè con la concretezza storica delle differenti origini 
polemiche dei sistemi giuridici. Forse la risposta più adeguata può, allora, 
venirci proprio dalla riflessione politica rispetto a questa riproposizione della 
diversità giuridica sulla base delle origini, laddove è qui evidente un uso 
polemico dell’origine, cioè un uso che rende nuovamente la questione del- 
l'origine un punto politicamente rilevante per le riforme, o meno, della 
globalizzazione. Questo cortocircuito, fra potenza dell’origine e potere della 
politica dell’origine, è stato giustamente indicato da Galli? come un passo 
ineludibile. Ed è proprio esso che qui si ripropone con riferimento al nuovo 
scontro, sponsorizzato dalla Banca Mondiale, non tanto — secondo me - tra 
Common e Civil law, quanto... tra le forme dello “Stato giurisdizionale” e 
quelle dello “Stato legislativo di leggi” 

Seguendo tali suggestioni, diviene infatti possibile ricostruisce le tappe 
della vicenda dello Stato moderno, fondato sulla sovranità politica, a partire 
dallo “Stato giurisdizionale” precedente. In questo senso si può richiamare lo 
“Stato di giustizia medievale” e affermare l’effetto politicamente paralizzante 
della “forma giurisdizionale” Una tale considerazione di tanto si amplia di 
quanto supera ogni differenziazione meramente geografica, o morfologica, 
per andare alla ricerca delle contrapposizioni genealogiche e strutturali. Lo 
Stato giurisdizionale, nelle sue varie declinazioni storiche, viene allora con- 
trapposto allo Stato amministrativo e allo Stato legislativo. Ora, questa con- 
trapposizione tra giurisdizionale e legislativo, per le ragioni appena viste, è 
appunto quella che maggiormente ci interessa dal punto di vista di una 
comparazione tra gli stili della presentificazione della legge. Alla fine, la 
distinzione essenziale pare appunto essere, dietro lo schermo della legge 
orale e della legge scritta, proprio quella fra la continuazione dello Stato 
giurisdizionale, e l’affermazione dello stato legislativo, specie nella sua con- 
nessione con la “forma” e la “paralisi del politico” 

Da qui prende l’avvio la possibilità di una contrapposizione oggi sensata 
dal punto di vista dell’affermarsi sul piano globale della forma giurisdizio- 
nale, proprio nell’epoca del tramonto del politico. Quale connessione vi è 
allora tra politica e legge, e quale invece tra la giurisdizione e la paralisi del 
politico? 
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Qui, allora, la questione dell’origine può tornare a porsi in modo pre- 
gnante, non già con riferimento all'immemorabile del diritto romano anti- 
co, o delle consuetudini sassoni, e del loro destino in ambito normanno, 
ma con diretto riferimento all’origine del moderno, cioè appunto al sorgere 
dello Stato legislativo tra Sei, Sette e Ottocento, nello spazio continentale 
europeo, rispetto alla diversa evoluzione anglo-americana, cioè al diverso 
costruirsi della modernità politica in Inghilterra e in America, laddove la 
questione della legge diventa allora essenziale per la riflessione della poli- 
tica. Per quanto vago - e io credo ormai da rigettare — sia il termine 
“medioevo” è abbastanza evidente come esso catturi una cesura fondamen- 
tale. Quella per cui lo Stato legislativo ha cominciato ad essere solo ad un 
certo momento della storia, e che esso si è storicamente stanziato sul conti- 
nente insieme all’affermarsi dello Stato politico in senso proprio, laddove la 
locuzione di “Stato assoluto” oscura la portata della concentrazione di poli- 
tico, sovranità e legge che si è realizzata nella costituzione del “corpo poli- 
tico” moderno. In sostanza lo Stato politico non esisteva, ma ha cominciato 
ad essere, e lo ha fatto in quanto Stato legislativo, nel costituirsi stesso dei 
“corpi politici” moderni. 

In questo senso “origine” non vale qui allora come archeologia dei sistemi 
di legge, ma come “genealogia” delle differenziazioni attuali, cioè come 
studio del sorgere dei dispositivi di scrittura e amministrazione della pre- 
senza della legge, che hanno determinato la grande cesura della modernità 
rispetto alle condizioni pre-moderne delle società europee. Perciò la diffe- 
renza tra common law e civil law riappare come differenziazione “genealogica” 
del moderno, rispetto alla diversa dislocazione che legge e giurisdizione vi 
assumono come elementi al tempo stesso strutturali, politici e culturali, cioè 
come amministrazione di un ricordo che continua a fondare una differenza. 

In questo ragionamento, naturalmente, si annida una “genealogia” del 
politico occidentale, ed esattamente quella genealogia che conduce alla for- 
mazione dello Stato legislativo territoriale, in quanto propriamente sorge 
proprio come critica interna dello Stato giurisdizionale. In questa stessa 
polemica si annida però anche la resistenza dello Stato giurisdizionale, in 
quanto essa è stata storicamente in grado di riprodursi fino ai nostri giorni, e 
di tornare anzi oggi come trionfante a livello globale negli schemi del Fondo 
monetario internazionale o della Banca mondiale. 

Sono proprio queste diverse genealogie del rapporto tra politica e legge di 
cui dobbiamo quindi ora occuparci, ed è qui, allora, difficile non vedere il 
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costituirsi dei “corpi politici” moderni come rivoluzione specificamente euro- 
pea, che prende le mosse dalla dissoluzione del corpo del Sacro Romano 
Impero e del suo spazio cattolico. Da tale dissoluzione consegue sia il carat- 
tere deciso degli ordinamenti moderni, sia il fatto che tutti i maggiori con- 
cetti di teoria generale dello Stato siano stati prima concetti teologici. Questa 
non è una teoria, ma un ricordo. 

Un tale spazio imperiale era, infatti, essenzialmente quello del Corpus 
Juris, quale ratio scripta della Legge, in conseguenza dell’origine sacra del- 
l'Impero, che permeava l’intero spazio cattolico cristiano. Non si scherza 
certo con le parole quando si dice che quel Corpus ha esercitato, nei con- 
fronti della coscienza medievale la forza di una autentica rivelazione della 
legge. L'impero lo ha recepito come testo sacro che fondava l’ordinamento 
della propria esistenza, e questa translatio Imperii si dava come unico possi- 
bile modo di essere della “Santa Romana Repubblica” della Cristianità occi- 
dentale. 

È bene insistere su questo carattere costitutivo e di “rivelazione” del Cor- 
pus Juris, in cui la ragione stessa si era fatta parola divenendo ragione scritta, 
nella convinzione dell’identità sacra del Corpus Christianum con l’Impero, e 
quindi dell’unità ontologica tra il mondo nel quale si viveva e quello nel 
quale erano vissuti i romani. L’assenza di fratture in tappe storiche, e in 
epoche differenziate, ma semmai dominate da un’unica economia della sal- 
vezza, rappresenta adeguatamente questa idea di consustanzialità tra Roma, 
Chiesa, Impero e “corpo della legge’ nel cui scritto si rivela fisicamente la 
ragione. Un tale “corpo” dell'impero era quindi essenzialmente un corpo 
giuridico, il cui valore però derivava dall’essere effettivamente, in virtù del- 
l’Eucarestia, un “corpo ontologico” in senso proprio. Mangiando dello stesso 
pane siamo lo stesso corpo, e la sua ragione sono le sue leggi, che, a loro 
volta, hanno un corpo, che consiste nei verba della loro rivelazione. 

Credo che non sfugga qui il carattere evidentemente non deciso di tale 
ordinamento imperiale, in quanto rivelazione della ratio, che pone quindi la 
questione del condere jus come questione per sua essenza imbarazzante. Que- 
sta divenne, infatti, un problema di attualità politica solo a partire dal XII 
secolo, nel disegno degli imperatori Svevi di “riscoperta” del concetto giu- 
stinianeo di sovranità, e della dottrina del potere esclusivo dell’Imperatore di 
condere jus quale era stata elaborata dall’assolutismo bizantino. Per tutte le 
fazioni che tale pretesa mise in movimento quel diritto appariva però sempre 
come un diritto naturale in forza della sua dignità storica e della sua autorità 
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“metafisica” ed assumeva la funzione di un quadro generalmente vincolante, 
anche se non otteneva una immediata applicazione giurisdizionale. 

Non è nostro compito ripercorrere qui tali vicende, che sono state elabo- 
rate nelle opere di Paolo Prodi?” e di Harold J Berman, ma di ripartire da 
queste dislocazioni — concrete e ontologiche al tempo stesso — del politico, 
del legale e del giurisdizionale in relazione allo spazio unitario del Reich 
cristiano e della sua consistenza come corpo fondato sull’Eucarestia e la 
legge, poiché solo tale ripartenza può dare il senso della modernità come 
sua dissoluzione, a cominciare appunto dalla Guerra civile endocristiana fra 
protestanti e cattolici, il cui primo effetto fu ovviamente quello di distrug- 
gere l’unità di tale corpo, non più sorretto dalla consustanzialità eucaristica, e 
quindi dal venir meno della sua unità di legge che la presupponeva. Il condere 
jus fu di nuovo reso possibile appannaggio di una decisione, a quel punto non 
più imperiale ma statale e politica. Lo Stato moderno, ed i suoi sistemi di 
legge, sono nati effettivamente dall’eccezione consistita da un conflitto arma- 
to religioso insolubile che ha distrutto l’ordinamento precedente, ma questa 
eccezione è stata risolta in modo diverso. I modi della sua risoluzione sono 
quindi rintracciabili archeologicamente, e si sono mantenuti istituzionalmente 
divenendo veri meccanismi genealogici preservati nella memoria istituzionale 
come avvenimenti che non hanno ancora smesso di avvenire. In questo 
senso qui archeologia e genealogia coincidono, per essere elaborate attraver- 
so narrative letterarie che prendono il nome di teorie della legge e della 
politica. 

Una tale “teoria del politico” fondata sullo stato di eccezione, cessa quindi 
di essere una mera teoria della “decisione per la risolutezza” come disse una 
volta Loewith,*® e diviene invece la concreta rappresentazione di origini 
genealogiche, mantenute come principi /egali di ordinamento. 

Ciò che intendo dire è che il contenuto sostanziale della “situazione 
nichilistica” individuata da Loewith risiede nella politicizzazione del potere 
di ordine, e questo spiega anche il nesso che storicamente si stabilisce tra 
ordinamento internazionale e interno nel senso dello stato di eccezione. In 
esso la condizione politica ridiventa interna, e se questa possibilità risiede 


Pnop: (2000.) 
BERMAN (1983). 
LorwrrH (1994) 137. 


Pier Giuseppe Monateri 


permanentemente in quel tipo di sovranità, la società interna diviene com- 
piutamente plasmabile così come sempre plasmabile è lo spazio esterno. Il 
sovrano diviene il detentore del potere di ordine, di costituzione del suo 
stesso corpo politico, e lo esercita nel suo potere di legge, che riposa in 
ultima istanza nel suo potere sullo stato di eccezione, come mimesi interna 
del suo potere di guerra. La legge è qui legata in modo misterioso ma 
essenziale alla guerra. 

Come ha notato Galli, lo Stato si è posto come un “nesso tra guerra e 
politica” ma direi che tutto ciò riguarda non tanto lo Stato-nazione dal 1815 
al 1914, come egli principalmente sostiene, quanto piuttosto la situazione 
del XVIII secolo, cioè la situazione delle guerre indifferenti, laddove, come 
giustamente notava Loewith, il contenuto delle ostilità è indifferente poiché 
questa intensità non riguarda in sostanza nulla di determinato e concreto 
nell’esistenza politica degli uomini, ma solo “il puro essere 0 non essere”. 
Questa notazione di Loewith è fondamentale, perché coglie nel profondo, 
ma non giunge a compimento per l’avversione di Loewith alla sua stessa 
osservazione. È vero che per gli slesiani era indifferente se la Slesia apparte- 
neva alla Prussia o all’Austria o ad altri, ma non lo era per la decisione per 
l’esistenza dei; soggetti politici che la compivano, la cui esistenza dipendeva da 
determinati spazi, a causa proprio del carattere esistenziale della decisione 
politica spaziale. Il mondo europeo puramente politico si compie proprio in 
un momento in cui e indifferente vivere da francesi o da tedeschi, onde 
l'indifferenza della caratterizzazione del politico come scelta tra amico e 
nemico coglie uno stato di fatto che si & storicamente dato. Il panorama 
cambierà completamente alla fine del XVIII secolo con l'avvento dei conte- 
nuti politici, specie francesi o americani, tramite cui il *Credo" tornerà sulla 
scena in forma politica. 

Ciò che intendo sostenere è che questo passaggio al moderno è quello che 
precipuamente fonda le attuali manifestazioni differenziate della legge, per- 
ché provenienti in modo diverso dalla catastrofe della rottura dello spazio 
originario del continente, mai più realmente ricomposto, tanto che per noi, 
oggi, è molto difficile riuscire a comprendere cosa poteva intendersi per 
“legge” prima di tale avvenimento. Contemporaneamente, intendo anche 
sostenere che questa concezione moderna poggia in realtà su una “riserva 
di senso” - e quindi non è affatto nichilista — che deriva dal modo concreto 
in cui nel volgere di pochi anni il potere sovrano si è appropriato degli 
strumenti tipici della Chiesa e della teologia: il potere di ordine, la potestas 
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regendi, ed anche, come vedremo, il magistero. In fondo il sovrano moderno 
si espande in un vuoto derivato da un collasso repentino, e le sue forme 
concrete sono date dalle resistenze che ha o meno incontrato nei gruppi che 
effettivamente erano in grado di opporre una resistenza. 

Infine intendo sostenere che proprio quando la legge veniva ridotta a 
mero fattore tecnico di ordinamento positivo, la divisione degli spazi sovrani 
ha comportato la differenziazione della presenza della legge, inaugurando 
tradizioni autonome in cui si manifestano i diversi stili di essa. “Storia” e 
“morfologia” nei termini di Ginzburg, diventano quindi effettivamente 
alleate, per non dire due diversi risvolti di un unico tentativo di indagine, 
nel cercare di delineare alcune conclusioni sulla morphe attuale del giuridico 
globale. 


5. Conclusioni: la geopolitica del diritto e 
il dualismo dell’occidente 


Quanto abbiamo fin qui visto punta nella direzione di mostrare come sul 
continente il giudice si dislocasse quale rappresentante della persona del 
sovrano. Una rappresentanza che in realtà gli conferiva poteri sconfinati di 
decisione, tant'è che spesso egli non motivava neanche la propria sentenza, e 
tante che la riaffermazione della legge procedette essenzialmente come con- 
trapposizione a questi suoi poteri. In sostanza, il giudice continentale presen- 
tizzava la sovranità nel giudizio, e quindi poteva disporre in esso delle sue 
prerogative. Viceversa in Inghilterra il giudice venne a porsi quale custode 
della /egge orale attraverso il rifiuto della “presentitizzazione” del Sovrano nel 
giudizio reso in suo nome. In Inghilterra, a differenza del continente, il 
giudice impedisce, invece di realizzare, la presenza diretta del sovrano nel 
giudizio. In questo modo egli articola la propria decisione, che viene conser- 
vata come precedente, ed è proprio in questa ‘sapiente articolazione’ che si 
sostanziano quelle “verità artificiali” della legge che solo i Common lawyers, e 
non il Re, sanno amministrare. 

In base a queste diverse realizzazioni della giurisdizione si determinano, 
allora, due diversi esiti storici: sul continente si sottende una iperbole sovrana, 
mentre in Inghilterra si realizza una esclusione del sovrano dalla giurisdi- 
zione, che infatti è criticata e contrastata da Hobbes. In sostanza, già prima 
dei codici si assiste sul continente ad un assorbimento della giurisdizione 
nelle strutture dello Stato politico puro, mentre si assiste in Inghilterra 
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all’affermazione compiuta di uno Stato giurisdizionale puro, che finisce per 
assoggettare, in virtù della liturgia della legge orale, la sovranità stessa al 
proprio controllo. 

Ciò che viene in gioco è, allora, la rappresentazione dello Stato giurisdi- 
zionale come legge orale e dello Stato politico come legge scritta. 

Le considerazioni fin qui svolte, infatti, mirano a mostrare come le strut- 
ture giurisdizionali inglesi si declinino storicamente con riferimento ad una 
legge ancora da scrivere, ma già esistente, che riceve una formulazione nel 
caso concreto. Quest'ultimo, a sua volta, non si presenta affatto come una 
“decisione” pura, ma come un exemplum, una determinata occorrenza di 
fatti, che permette di adottare una articolazione perfettibile di una regola 
di legge. In questo senso, ironicamente, la giurisdizione inglese si regge su una 
metafisica della legge. 

La giurisdizione è, in definitiva, l’esercizio di una decisione su uno 
spazio, o su una materia determinata: si è sottoposti ad una giurisdizione 
quando si deve sottostare a quella decisione. Tuttavia, l’esercizio della giu- 
risdizione non trova in sè quasi mai una legittimità compiuta; esso deve 
rimandare ad una “metafisica” che riempia il vuoto su cui poggia la pura 
decisione. Questa metafisica legale finisce spesso per rimandare ad uno jus, 
o a un costume immemorabile, o appunto alla legge orale. In questo modo 
la sentenza non è mai veramente decisa, ma si presenta come una dichiara- 
zione, come la scoperta di qualcosa che già preesisteva al caso e che può 
essere formulato a parole in presenza dei fatti, ovvero del conflitto, così 
come esso è stato portato davanti ai giudici. Il meccanismo di questa rap- 
presentazione è in tal senso tutt'uno con la sua denegatio: cioè mentre lo si 
descrive, si nega espressamente la sua essenza di decisione, e ciò diviene 
possibile solo con il rimando ad una metafisica; ed in essa è evidente che la 
legge assume una consistenza ontologica che travalica il linguaggio. Essa non 
consiste, non è costituita dalle parole che la esprimono; non comanda in 
virtù delle parole. Il linguaggio della legge diviene, piuttosto, il veicolo 
umano imperfetto in cui quella legge eterea può per il momento venire 
espressa. Infatti, se la legge, in quanto orale, preesiste alla decisione e non si 
identifica con la propria formulazione verbale, allora essa può venire rifor- 
mulata in modo più perfetto, né una sua applicazione successiva è vera- 
mente vincolata alle parole dei giudici precedenti. Il caso deciso vale come 
exemplum nella sua totalità, ben al di là del testo in cui è riportata la sentenza. 
Anzi, dopotutto, i fatti valgono per la loro esemplarità più delle parole dei 
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giudici. In questo modo, cid che i giudici dicono decidendo il caso non pud 
che rappresentare la loro opinione su cosa è la legge in quel caso. La ragione 
del decidere, la ratio decidendi, non è data dalle loro parole, ma dai fatti stessi 
in presenza dei quali quei giudici hanno deciso quel caso in quel modo. 

Come ben si vede, si crea allora un dispositivo di rappresentazione della 
giurisdizione che richiede un duplice meccanismo: un device, per così dire, 
ontologico, ed una strategia della propria narrativa che non può che essere 
definita come ironica. Siamo, infatti, in presenza del meccanismo letterario 
dell’ironia, che negando il carattere deciso della decisione, rinvia ad una 
metafisica della legge che richiede necessariamente uno sganciamento della 
legge stessa dal linguaggio che la esprime. 

Se, perciò, i sistemi continentali includono l’eccezione, e quindi il poli- 
tico, al loro centro, lo Stato giurisdizionale, invece, eccepisce il politico come 
esterno, nell’ironia della permanenza del sublime nell’ordinario. Qui il “cor- 
po politico” rimane propriamente un “corpo giuridico” politicamente rivol- 
to all’esterno. In ultima analisi lo Stato giurisdizionale mantiene un concetto 
puro di politico come esterno, mentre è proprio lo Stato continentale di 
leggi a ripiegare il politico come potere di ordine, cioè di costituzione del 
proprio stesso corpo, dislocando al proprio interno la possibilità dell’ecce- 
zione, e quindi mostrandosi compiutamente come Stato politico di leggi. 

Ciò significa, secondo me, che non vi è un'unica genealogia della politica 
occidentale e che, come vedremo, questa natura duale dell’Occidente è lungi 
dall'essere una mera contingenza. 

Come abbiamo visto, il Common Law non solo amministra un rinvio, ma 
anzi l’esistenza stessa di questo rinvio alla “uncanny presence” della legge, e la 
sua cattura nelle decisioni ordinarie, ne costituisce |’ essenza: la sua “forma-di- 
legge” nel senso per cui la legge produce se stessa in una data forma. Anche 
l’ideale neo-classico della legislazione politica perfetta non nega affatto que- 
sto rinvio, ma ritiene, in virtù della perfezione della sovranità politica, di 
poterlo realizzare compiutamente nell’ontologico di una legge positiva senza 
residui, onde questo residuo, questa riserva originaria di senso, torna a mani- 
festarsi solo nella sospensione di ciò che è costituito quale vero e proprio 
meccanismo politico di suo governo. La posizione del “governo puro” del 
mondo - in quanto distinto dalla gloria sovrana, e mero fattore tecnico di 
efficacia - è invece quella della negazione stessa dell'esistenza di qualunque 
rinvio: si tratta della realizzazione di un ordine puramente e unicamente 
immanente, cui non occorre alcuna rappresentazione, poiché non c’è nulla 
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che sia assente da rendere presente. E perciò ogni rappresentazione diviene 
fiction rispetto all’operazionale. 

Se, quindi, nel mondo contemporaneo l’economia è la realizzazione di un 
ordine che si realizza anche senza alcun progetto politico, in virtù di nume- 
rosi dispositivi decisionali decentrati e interagenti, allora qui l’economia si 
dà come un ordine di governo puro e immanente che non amministra più 
alcun “rinvio” perché non c’è più alcun rinvio da amministrare. 

In questo senso lo “Stato giurisdizionale” mondiale non sarà affatto quello 
dei giudici di Common law, ma soltanto quello degli arbitrati. Sempre che 
quest'ordine non divenga compiutamente automatico, il che ritengo sia una 
possibilità concreta. Comunque, questo “diritto degli arbitrati non sarebbe 
più affatto, ed in nessun senso, un Nomos della terra, pur potendo divenire un 
Nomos globale. Se il mare rappresenta un governo della techne, questo Nomos 
sarebbe compiutamente marittimo. 

In questo senso noi troviamo, però, una nuova e inaspettata resistenza 
nomica concreta alla realizzazione di un tale governo sconfinato, che tende 
a situarsi non già in Europa, ma proprio negli Stati Uniti. Ed in questo senso 
la nostra tesi è diversa, e procede in direzione opposta a quelle normalmente 
condivise e sostenute. Non è compito di questo scritto indagare la continua e 
pervasiva opposizione americana alle giurisdizioni internazionali, prima fra 
tutte quella della Corte Penale Internazionale, ma ripensare al centro della 
scena la natura trascendente dell'ordinamento americano in quanto ordine 
sovrano. L'esistenza di questa sovranità, e di questa legge “americana” non è 
un fatto che gli europei possano dimenticare solo in virtù del dissolvimento 
dei loro “corpi politici” Lo stile americano rimane compiutamente inalterato, 
come stile di un determinato “corpo politico” che continua a manifestarsi 
come tale. In fondo, e questa è la nostra tesi, il “politico” si è eclissato 
proprio sul continente europeo in cui si era manifestato nella sua visibilità 
ontologica come esplicito riconoscimento della legge scritta, dello stato di 
eccezione, e del potere di ordine sovrano. Per così dire sul continente il 
politico si è consumato nella sua visibilità. Al contrario il ‘politico’, proprio 
in quanto - come ha sottolineato Galli — elemento che sempre sfugge alla 
propria ontologizzazione, rimane profondamente presente, seppur come 
“rimosso” nei sistemi di Common law, che continuano ad amministrarne il 
rinvio liturgico alla legge orale. Contrariamente ad ogni apparenza i sistemi 
di Common law sono, in questo senso, più politici dei sistemi continentali, 
che invece hanno esaurito questa valenza nella sua manifestazione scritta. 
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Infatti se è vero che lo Stato giurisdizionale opera una ‘stasi’ del politico 
come diniego dell’eccezione, è vero che può farlo solo in virtù di una incar- 
nazione del sublime della legge come nomos. 

In Common law non c’è stato di eccezione, e l'emergenza entra solo 
attraverso la legislazione, perché l’eccezione stessa è internalizzata nell’in- 
carnazione giudiziale della legge. Se, in definitiva, lo stato di eccezione è lo 
Stato politico puro, in cui non conta altro se non la decisione politica, 
tanto che la legge stessa ne risulta sospesa, in fondo il continente ha ecce- 
pito il politico fuori dall’ordinamento, eccependo nel contempo la legge scritta 
come estranea allo Stato politico puro. Viceversa il Common law non realizza 
affatto questa esclusione del politico in uno Stato extra-ordinem, perché lo 
incarna nello stesso regno della giurisdizione come manifestazione della 
legge orale. 

In questo modo il politico ne risulta peraltro accresciuto rispetto al mero 
ufficio della guerra e della pace, che può infatti essere localizzato nella 
Presidenza o nella Corona, in quanto tale ufficio non ne costituisce la ridu- 
zione paradigmatica. In definitiva la formula dell’amico/nemico cattura 
l'indefinibilità del politico verso una sola questione, operandone, però in 
tal modo, una riduzione. Tale formula non è tanto una teoria, quanto la 
concreta memoria della archeologia della sovranità continentale, che, come 
tale, presuppone però alla fine una diversa genealogia della politica rispetto 
al mondo anglo-americano, e quindi, una compiuta dualità dell’occidente, 
proprio rispetto alla dimensione più trascendente del politico e del giuridico. 

Per quanto paradossale possa apparire, la nostra conclusione sull’attuale 
geopolitica globale del diritto è, quindi, diametralmente opposta a quella 
comune. Non solo non esiste un Occidente della politica e della legge, e ne 
esistono due, ma - soprattutto - i loro ruoli sono invertiti. La presenza legale 
ultra-politica della legge orale dei sistemi di common law in realtà trattiene in 
sé, nel proprio interno, proprio quella dimensione “sublime” del politico, 
che invece si è consumata sul continente Europeo nella sua realizzazione 
ontologica della legge scritta, onde alla fine non vi è più alcuna presenza 
politica ultra-legale, quale contraddistingueva la vecchia sovranità continen- 
tale. Gli ordinamenti europei sono oggi tutt’al più in grado di riproporsi 
come ordinamenti giurisdizionali, ma senza quel surplus di indefinito — e 
come tale egemonico - che fa del common law ben più che un mero ordi- 
namento giurisdizionale. In fondo, nonostante ogni mascheratura contraria, 
il Common law è ben più “politico” di ogni altri sistema di legge. 
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Questa è almeno la conclusione cui pensiamo di poter giungere nella 
nostra applicazione del metodo genealogico alla coniugazione di “morfolo- 
gia” e “storia” che potrebbe venire utilizzata in sede di sistemologia compa- 
rata con riferimento al problema centrale dello “stato di eccezione” e dello 
“stile” che scaturisce dalle legal origins. 
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Evoluzione del capitalismo e struttura dell’ordine 
giuridico: verso lo Stato neoliberale? 


1. Ordine giuridico e ordine economico, tra storia e comparazione 


Un'indagine comparativa, volta ad evidenziare il ruolo che i processi econo- 
mici hanno nell'evoluzione della forma dello Stato — intesa quest'ultima sia 
nel senso proprio della forma di Stato, sia nel significato più ampio di con- 
formazione dell'ente politico e delle sue modalità di intervento nella sfera 
del reale —, si scontra con alcune difficoltà di ordine metodologico. L'ampia 
pluralità di fattori e circostanze astrattamente rilevanti, infatti, risulta diffi- 
cile da maneggiare secondo una griglia di analisi dotata di un minimo di 
coerenza intrinseca e di una pur perfettibile vocazione esplicativa. Al con- 
tempo, non sembra essere questa la materia in cui procedere sulla base di 
singoli accadimenti epocali, posto che questi si pongono, il più delle volte, in 
coda ai processi, piuttosto che alla loro origine. Di conseguenza, le conclu- 
sioni cui si perviene potrebbero apparire apodittiche o, secondo differente 
prospettiva, mere suggestioni, più che controvertibili e lasciate ad una sem- 
pre parziale conferma ad opera degli accadimenti futuri. 

L'esigenza di prevenire le afasie connaturate ad un approccio di carattere 
naturalistico descrittivo, incentrato cioè sull’ordinata composizione di una 
congerie di fatti e circostanze di diversa origine e natura, spinge ad adottare 
una prospettiva differente, incentrata sulla definizione delle forze che hanno 
composto il divenire storico," sulle modalità del loro comporsi ed intrecciar- 
si e sul ruolo, ora attivo ora reattivo, che hanno saputo giocare nel corso 
degli eventi. Ciò al fine di individuarne l’inerzia — o, per così dire, verso, 
direzione ed energia cinetica — e definire non già previsioni certe sullo 
sviluppo degli eventi, ma il punto di arrivo delle dinamiche in atto, in 
assenza di accadimenti in grado di modificare gli odierni equilibri. 


1 Su questo approccio al divenire storico, v. DELEUZE (1962) in part. 10-13. 
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In altre parole, sembra opportuno svolgere una duplice operazione. In 
primo luogo, effettuare un’analisi che potrebbe dirsi genealogica del proces- 
so di trasformazione della forma degli Stati occidentali — fondamentalmente 
incentrata sulle visioni filosofico politiche, quali ipostatizzazioni delle forze 
che hanno fattivamente prodotto il divenire; successivamente, incentrare 
l’attenzione sul momento presente e individuare le linee di sviluppo del 
processo, secondo una linea di coerenza con i risultati della prima parte 
dell’indagine. 

Non si tratta — è necessario sottolinearlo — di un compito semplice o privo 
di ambiguità. Anzi, è bene sin da subito precisare che un esame del tipo di 
quello che ci si propone di svolgere è strettamente legato — e, di conseguen- 
za, influenzato — dalla prospettiva assunta alla base del programma di ricer- 
ca.” In altri termini, il rapporto tra fatti e interpretazioni non ha carattere 
esclusivamente discendente. Al contrario, si è in presenza di un’ipotesi che 
costituisce la chiave interpretativa del divenire storico, la quale non è pas- 
sibile di autentica verificazione ma, più limitatamente, di affinamento e 
precisazione ad opera dell’analisi svolta. Parallelamente, la tesi è definita 
attraverso l'applicazione in funzione prospettica della chiave interpretativa 
precedentemente utilizzata nello studio del divenire storico, al fine di imma- 
ginare i risultati prodotti dallo sviluppo dei sistemi economici sulla forma 
degli Stati occidentali. 

L’approccio che si è appena definito presenta, come detto, alcune poten- 
ziali ambiguità. In particolare, il rilievo assunto dall’ipotesi di lavoro enfa- 
tizza in misura consistente il ruolo problematico della precomprensione,? 
con il rischio di dare luogo a un’analisi affetta da una sorta di tautologica 
circolarità. Per tale ragione, oltre all’esigenza di esplicitare in modo chiaro la 
prospettiva da cui il tema è fatto oggetto di analisi, si avverte altresì la 
necessità di prestare attenzione a quelle « verità piccole e non appariscenti... 
trovate con metodo severo »* che nella loro pluralità sono in grado di testi- 
moniare in misura sufficientemente attendibile il dispiegarsi delle forze eco- 
nomiche e sociali e il ruolo da esse ricoperto nel progredire degli eventi. 

Coerentemente con questa premessa metodologica, il presente contributo 
si propone di analizzare come i processi economici abbiano inciso sulla 


Somma (2014) 62. 
GADAMER (1960) 312. 
NIETZSCHE (1878-79). 
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forma dello Stato, in un duplice senso. In primo luogo, si cerchera di met- 
tere in luce, in via del tutto sintetica e a tratti rapsodica, quale sia stata nel 
corso degli ultimi due secoli la cifra essenziale di questo rapporto. A tal fine 
ci si dedichera dapprima allo Stato liberale ottocentesco, verificandone in 
particolare gli assunti filosofico politici, e poi al tentativo, proprio del costi- 
tuzionalismo democratico della seconda meta del Novecento, di invertire i 
termini della relazione oggetto di studio e di funzionalizzare alle esigenze 
della comunita politica le strutture dell’ordine capitalistico. 

Successivamente, si prenderanno in considerazione alcune fondamentali 
tendenze in atto che testimoniano di un cambio di paradigma che suona in 
parte come un ritorno all’antico, con il riemergere di una posizione di 
primazia delle necessita dell’ordine economico e della loro vocazione a pla- 
smare i caratteri fondamentali degli ordinamenti giuridici. 

La tesi di fondo che guida l’analisi riguarda il carattere temporaneo e in 
una certa misura apparente della transizione - talvolta intesa in senso mera- 
mente descrittivo, talaltra sostenuta con accenti decisamente normativi” — 
degli ordinamenti di civil law verso le formule organizzatorie proprie del 
common law, considerate più efficienti e favorevoli all’ordinato sviluppo del- 
l'ordine economico del capitalismo finanziario contemporaneo, in un con- 
testo caratterizzato da ampia libertà di movimento transnazionale di merci e 
capitali. Al contrario, quello che si crede é che tale processo conduca oltre 
questa dicotomia, verso un modello di Stato che, in via di prima approssi- 
mazione, può definirsi neoliberale, in cui il ruolo dell'ordinamento giuridico 
nella gestione dei conflitti tra soggettività economiche e sociali secondo 
logiche non meramente economiciste lascia il posto a una funzione neutrale 
di garante degli assetti autonomamente prodotti dalle libere interazioni 
economiche tra individui e tra gruppi sociali. 


2. Tra ragione politica e razionalità economica: brevi note 
diacroniche sul rapporto tra Stato e sistema economico 


Nel solco della premessa tracciata al paragrafo precedente, la sintetica analisi 
del rapporto tra forma dello Stato e sistema economico può approcciarsi a 


Anche con accenti invero critici, come in GLINAvOS (2014) 139. 
Sono queste, in sintesi, le indicazioni di policy che si ricavano dai rapporti Doing business 
della World Bank, in particolare da WorLD BANK (2013) e (2016). 
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partire dalle premesse filosofico politiche sottese alle rivoluzioni liberali. Cid 
non perché non vi sia materiale su cui riflettere anche nelle epoche prece- 
denti; tuttavia, il tema oggetto di studio assume connotati del tutto diversi 
con l'avvento di quella che può definirsi la società mercantile possessiva.” 
Pur nella molteplicità delle radici filosofico politiche che hanno animato 
le rivoluzioni liberali tra Sette e Ottocento, un ruolo di particolare rilievo 
spetta a quel filone di pensiero, riassumibile nell’icastica formula dell’indivi- 
dualismo possessivo, che trova le sue radici più profonde nell’Inghilterra 
della seconda metà del Seicento, con le opere di Thomas Hobbes e John 
Locke. Nonostante le numerose differenze tra i due autori, spesso giustificate 
sulla base del diverso momento storico in cui sono state redatte le loro opere 
più significative — vale a dire la rivoluzione cromwelliana per il Leviathan® e 
il fallimento della restaurazione degli Stewart e il successo della Glorious 
Revolution per i Two Treatises of Government? —, il loro pensiero presenta 
un fondamentale elemento di comunanza nel ruolo due volte fondativo 
assegnato alla proprietà, quale struttura del nascente sistema economico 
mercantile e quale elemento basilare dell’ordine giuridico politico. Per un 
verso, la società « frammentaria e concorrenziale » edificata sull’istituto pro- 
prietario costituisce la ragione storica del potere sovrano teorizzato da Hob- 
bes, '? a consapevole motivo del fatto che l'affermazione di un nuovo modo 
di produrre determina « la necessità di formare un ordine adeguato »;" per 
l’altro, almeno se intesa al di là di un’interpretazione orientata dalla tradi- 
zione materialmente costituzionale," l'operazione ideologica sottesa alla 
costruzione lockiana si fonda su un duplice mascheramento: « ciò che Locke 


In termini generali, con l’espressione in parola si intende quel modello di organizzazione 
sociale in cui, seguendo l’analisi di MacPHERSON (1962) 77: « a) non si ha assegnazione 
autoritaria delle attività; b) non si provvede d’autorità alla remunerazione del lavoro; c) i 
contratti vengono definiti e imposti d’autorità; d) tutti gli individui cercano con mezzi 
razionali di massimizzare le loro utilità; e) la capacità lavorativa di ciascun individuo è sua 
proprietà personale inalienabile; f) terra e risorse sono possedimenti individuali e sono 
alienabili; g) alcuni individui aspirano a un livello di utilità o di potere maggiore di 
quanto non dispongano; h) alcuni individui hanno energia, abilità o possessi maggiori 
di altri ». 

Ho8Bes (1651). 

Locke (1690). 

MAcPHERSON (1962) 120 ss. 

NEGRI (1972) 14. 

Come le classiche di STEPHEN (1876) e LASKI (1920). 
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riusci sorprendentemente a fare, fu ricondurre il diritto di proprieta al fon- 
damento del diritto e della legge naturale, e poi rimuovere i limiti della legge 
di natura dal diritto di proprietà ».'5 E se è vero che nel discorso del filosofo 
di Wrington il termine è spesso utilizzato in senso latitudinario — vale a dire 
come figura di ciò che naturalmente pertiene all'uomo, preliminarmente 
all’istituzione del vivere civile e associato — è altrettanto vero che egli, nei 
passaggi fondamentali del secondo volume dei Treaties, e in particolare 
« nella fondamentale argomentazione sul limite del potere dei governi, usa 
chiaramente proprietà nell’accezione più usuale di terre o beni (o diritto su 
terre e beni) ».!4 

I fondamenti filosofici di cui si è dato conto si esprimono in misura 
sufficientemente omogenea in alcuni topos fondamentali del costituzionali- 
smo dell'epoca. In primo luogo, ciò risulta evidente dalla triade (//fe, liberty e 
property), di evidente ispirazione lockiana, che accompagna la clausola del 
due process del V emendamento alla Costituzione degli Stati Uniti. Al di là di 
questo passaggio, viene poi in rilievo la tutela accordata alle situazioni giu- 
ridiche soggettive, da considerarsi di carattere fondamentale, in cui si sostan- 
zia l'ordine proprietario posto alla base dell'ordinamento economico e 
sociale, le quali determinano quella vocazione politico costituzionale garan- 
tistica che caratterizza la forma di Stato detta liberale. Parimenti, merite- 
voli di considerazione appaiono gli istituti volti a sterilizzare il processo 
politico! e a inserirlo all'interno di una cornice in cui l'organizzazione 
economica si pone quale a priori, al cui mantenimento essenziale è funzio- 
nalizzato l'ordine giuridico. Non si allude qui al solo suffragio ristretto (su 
basi censitarie e dunque proprietarie), il quale ha garantito l'attribuzione in 
via permanente del potere politico al gruppo sociale dominante, ma anche 
all'altrimenti incomprensibile sfavore verso il riconoscimento della libertà di 
associazione e di riunione e alla ben più intuibile intransigenza verso l'affer- 
marsi di forme di lotta — sindacale, politica e di classe — legato alla seconda 
rivoluzione industriale. 

Piü in generale, nel corso dell'ottocento, i fondamenti economico politici 
cui si è fatto riferimento si declinano nella forte separazione tra Stato e 


V. ancora MACPHERSON (1962) 231. 
MACPHERSON (1962) 229. 

AMATO (2006) 41 ss. 

BALDASSARRE (1991) 9 ss. 
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società civile, la quale si pone alla stregua di un principio d’ordine volto a 
garantire, con l’autonomia della società, la piena capacità del sistema eco- 
nomico di auto organizzarsi, secondo le proprie esigenze e in accordo con 
rapporti di forza tra gruppi sociali fattualmente coerenti con queste ultime. 
Specularmente a questo quadro, all’interno del fenomeno giuridico, almeno 
nell’Europa continentale, si sviluppa la prevalenza di principio del diritto 
privato — inteso e declinato come strumento atto a garantire l'autonomia 
della società civile dallo Stato e la funzionalizzazione dell’ordinamento giu- 
ridico all'ordine economico" - sul diritto pubblico, al punto che la costru- 
zione delle stesse categorie giuspubblicistiche viene operata sulla falsariga 
delle più avanzate tassonomie del diritto civile." 

L’irriducibilità dell'autonomia della società civile alla sfera del politico e 
la necessità a che questa seconda si astenga dall’indirizzare la prima secondo 
un disegno politico trovano poi la loro sanzione più consapevole al principio 
del Novecento, al di là dell’Atlantico, con il celebre ciclo di pronunce della 
U.S. Supreme Court, noto come Lochner era, 
intraprese dagli Stati della Federazione al fine di garantire il general welfare e 


in cui numerose iniziative 


di riequilibrare in funzione sociale la diversa forza contrattuale delle parti, 
specie in materia di contratto di lavoro, vengono giudicate incompatibili con 
la Costituzione federale, per violazione della clausola del due process, intesa in 
senso sostanziale.? Il punto merita di essere sottolineato. Infatti, quella del 
due process in senso sostanziale è da considerarsi una clausola oracolare e 
quindi priva di un contenuto definito. Attraverso di essa, la Corte — peraltro 
con una decisione di 5 contro 4, corredata da vibranti dissenting opinion” — 
decide di sottrarre al potere legislativo la possibilità di disciplinare la libertà 
contrattuale e, di conseguenza, il complessivo mercato del lavoro. Vale a dire, 
il tratto differenziale di quella società mercantile possessiva da cui è partito il 
presente excursus e, al contempo, il luogo ove i rapporti di forza tra gruppi 


BARCELLONA (1973). 

Emblematico, in tal senso, il lavoro della giuspubblicistica tedesca che — grazie in partico- 
lare alle riflessioni prima di GERBER (1852) e poi di JELLINEK(1905) — produce la dottrina 
dei diritti pubblici soggettivi (sulla quale v., in sintesi, BALDASSARRE (1989)). 

Dal leading case Lochner v New York, 198 US 45 (1905). 

Brown (1927) 943. 

In particolare, la dissenting opinion di Justice H.W. Holmes, secondo il quale « the Four- 
teenth Amendment does not enact Mr. Herbert Spencer's Social Statics » (198 US at 75). 
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sociali esprimono la loro primigenia vocazione conformativa dell’ordine 
sociale. 

L’equilibrio tra ordine giuridico e struttura economica, delineatosi all’in- 
terno dello Stato liberale ottocentesco, è destinato ad entrare in crisi, per una 
pluralità di ragioni storiche che la necessità di sintesi non permette di appro- 
fondire, all'indomani della grande guerra. Il protagonismo delle classi su- 
balterne, che si esprime nella crescita del sindacalismo e nella comparsa dei 
partiti di massa, unite alla consapevolezza circa il contributo fornito dalle 
prime allo sviluppo del sistema economico e, talvolta, allo sforzo bellico, con 
la presenza sullo sfondo del successo della rivoluzione bolscevica, si saldano 
in un processo che vede dapprima l’allargamento del suffragio e il tentativo 
di parte delle classi dirigenti liberali di integrare le nuove soggettività poli- 
tiche nelle preesistenti strutture dello Stato e poi il crollo — nel torno di un 
quindicennio — di numerose strutture statuali, con il progressivo avvento di 
regimi autoritari, in specie tra i Paesi militarmente sconfitti. 

Il legame tra l’esperienza dei regimi fascisti e le esigenze dell’ordine eco- 
nomico non è soltanto palesata dagli accadimenti che hanno accompagnato 
l'avvento delle dittature italiana e tedesca, ma anche e soprattutto dalla prassi 
politica dei due regimi,” incentrata — almeno per quanto qui interessa — su 
un doppio registro: per un verso, ricercare l’adesione al regime delle masse 
sulla base di spinte identitarie e irrazionalistiche; per l’altro, coltivare una 
gestione del sistema economico attraverso strutture burocratiche tecnocrati- 
che,” in grado di relazionarsi in via paritaria con i maggiorenti dell’indu- 
stria e della finanza nazionali. Si pensi in proposito, giusto per limitarsi agli 
esempi più evidenti, al ruolo di tramite tra potere politico ed economico 
svolto da Giuseppe Volpi di Misurata, sia in occasione della fondazione 
dell’Agip sia come presidente di Confindustria; oppure al lavoro svolto 
da Alberto Beneduce e Donato Menichella, culminato nella fondazione 
dell'Iri,?$ nella gestione degli intrecci tra sistema bancario ed industria, negli 
anni successivi alla crisi del 1929.7” O ancora, si ponga mente alla figura 


V. FaBBRI (2009). V. anche VALIANI (1986) e BRACHER (1986). 

HORKHEIMER (1939) 15. 

Sul ruolo svolto dai giuristi nel coordinare l’azione pubblica con le richieste dei soggetti 
economici, v. SomMa (2006) 420. 

Romano (1979). 

Su cui v. Ferretti (2011) 125 ss. 

V. FaRESE (2015) 97 ss. 
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invero determinante di Hjalmar Schacht nell’indirizzare quel progetto di 
« ristrutturazione statuale dell'economia e di organizzazione centralizzata 
dello sviluppo », permeato di razionalità capitalistica, che ha costituito la 
« vera essenza » della politica nazionalsocialista.”* 


2.1 Segue: la parentesi dei Trenta gloriosi 


Il rapporto di dipendenza della forma dello Stato dalle esigenze dell’ordine 
economico, che aveva caratterizzato l’essenza più profonda dello Stato libe- 
rale e della sua degenerazione autoritaria conosce, all’indomani del secondo 
conflitto mondiale, una evidente soluzione di continuità, apprezzabile sia a 
partire dall’analisi dei testi costituzionali del relativo ciclo e di quello succes- 
sivo alla caduta degli ultimi autoritarismi dell'Europa occidentale, sia — 
almeno in una certa misura — dalle finalità perseguite dal potere pubblico, 
se non altro in una rilevante parte dei cosiddetti Trenta gloriosi.?? 

Quanto al primo profilo, i redattori dei testi costituzionali italiano e 
francese valorizzano l’esperienza maturata tra le due guerre, almeno secondo 
due principali direttrici. Per un verso, si recupera l’intuizione, preconizzata 
dall’esperimento weimariano, di cristallizzare nel patto costituzionale un 
equilibrio tra le esigenze del sistema sociale e quelle del sotto-sistema eco- 
nomico fondamentalmente incentrato sulle prime. Così, innanzi tutto, la 
Costituzione italiana non soltanto contiene un ampio catalogo di diritti 
sociali, nel solco di quanto avvenuto con la costituzione tedesca del 1919, 
ma le libertà economiche conoscono clausole limitatrici, assiologicamente 
riconducibili al principio di eguaglianza, declinato anche in senso sostan- 
ziale,” e al progetto di trasformazione sociale da esso preconizzato. Pari- 
menti, il lavoro viene posto a fondamento della Repubblica a partire dallo 
art. 1?! e ricorre in un’ampia pluralità delle disposizioni successive.” Più 
pianamente, invece, la Costituzione della IV République affida al Preambolo 
la dichiarazione dei principi politici, economici e sociali, considerati « parti- 


BorocNwa (1971). 

FouRAsTIÉ (1979). 

Emblematica, in tal senso, l'utilità sociale, in contrasto con la quale la pur libera iniziativa 
economica non può svolgersi. Sui legami tra la clausola in parola e il principio d'egua- 
glianza, v. Luctani (1991) 377. 

Sul principio lavoristico nella Cost. italiana, v MANCINI (1975) 244. 

V. Luciani (2008). 
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culiérement nécessaires à notre temps »,33 dopo che il referendum del 5 
maggio 1946 aveva respinto un primo testo costituzionale, comprensivo di 
un articolato catalogo di diritti sociali.** Similmente, la Legge fondamentale 
della Germania — che pure riconosce rilievo costituzionale al gesamtwirtschaft- 
liches Gleichgewicht — sancisce che la Repubblica è un « demokratischer und 
sozialer Bundesstaat »,?? nonostante le note influenze esercitate, sul costitu- 
ente tedesco, da una cultura giuridica scettica in merito alla formula dello 
Stato sociale. 

Per altro verso, viene in rilievo l’attenzione prestata al pluralismo econo- 
mico e sociale, quale fondamento primo del pluralismo politico e dello Stato 
democratico.?6 Secondo questa direttrice, i cataloghi dei diritti redatti dopo 
la seconda guerra mondiale accolgono al proprio interno, su un piano di 
parità assiologica con le più classiche libertà negative, le libertà della sfera 
pubblica, mentre il protagonismo delle classi subalterne trova considera- 
zione ad opera dei diversi sistemi costituzionali, in forme differenziate e 
coerenti con la cultura giuridico politica del Paese, ma convergenti nell’o- 
biettivo di dare al pluralismo economico la necessaria strutturazione giuri- 
dica. Più in generale, il nodo dei rapporti tra gruppi sociali viene sciolto sulla 
base di una visione dotata di un grado minimo di consapevolezza, non certo 
attraverso formule immediatamente prescrittive, più adatte alle costituzioni 
bilancio, o tramite clausole generali prive della necessaria pregnanza, quanto 
piuttosto per il tramite di istituti giuridici finalizzati a permettere una dia- 
lettica sociale ordinata, ma non irenistica. 

Dal punto di vista delle politiche perseguite nel corso dei Trenta gloriosi, 
dopo una prima fase in cui le esigenze della ricostruzione del tessuto indu- 
striale fanno premio su altre priorità di intervento in materia economica - su 
tutte, il contrasto alla disoccupazione la quale è al più lenita da interventi 
quali, in Italia, l'ampliamento della cantieristica IRI e il piano Fanfani per 
l'edilizia economica -, l'obiettivo della piena occupazione viene posto al 
centro della politica industriale. 


Sul ruolo e valore del preambolo v. - oltre alla celebre decisione 71-44 DC del 16.07.1971 
del Conseil constitutionnel — FAVOREAUX (1975) e Costanzo (2009). 

FERRARI (2011) 208 s. 

Art. 20.1, GG. 

Sul punto, v. le riflessioni di NEUMANN (1967). 
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Più in generale, all’interno del contesto italiano, nel decennio che prende 
le mosse dalla redazione dello schema Vanoni, l'approccio del potere pubblico 
nei confronti del sistema economico subisce, almeno negli intenti, un vero e 
proprio riorientamento, teso a revocare in dubbio l'autonomia, tipica della 
fase che è stata definita del protezionismo liberale,” della società civile nel- 
l’individuazione delle determinanti dello sviluppo e di conseguenza la con- 
cezione bifronte della libertà economica. Si apre così quella diversa fase che, 
per quanto segnata da contraddizioni e fondamentali incertezze, pone 
l'agenda dello sviluppo del sistema industriale ed economico italiano nelle 
mani del decisore pubblico e che può quindi definirsi di protezionismo plu- 
ridiretto, caratterizzata dalla contemporanea presenza di una pluralità etero- 
genea di fattori: 

la crescita e il moltiplicarsi degli strumenti di intervento pubblico a carattere di- 
screzionale, la conservazione accanto a essi dei precedenti strumenti di sostegno, il 
permanere solo in parte attenuato della pluralità e reciproca autonomia degli ope- 
ratori pubblici che maneggiano gli uni e gli altri, l'accentuarsi dei fenomeni di 


disgregazione politica avviata dal dilagare dei gruppi di interesse nella società e delle 
negoziazioni conseguenti.** 


Se quanto detto concerne in primo luogo la politica industriale, la preva- 
lenza del sistema sociale sul sottosistema economico si esprime anche negli 
altri settori della politica economica: per un verso, almeno a partire dagli 
anni Sessanta, la gestione della finanza pubblica si impronta alle esigenze di 
sostegno alla domanda aggregata e di accoglimento delle diverse istanze 
provenienti dal tessuto sociale;?? per altro verso, almeno sino alla prima crisi 
petrolifera e al riassetto del 1974, la politica monetaria è incentrata sulla 
stabilità del tasso di interesse, a sua volta direttamente influenzato dalle 
scelte governative in materia di finanza pubblica, secondo uno schema che 
sarà poi chiamato della dominanza fiscale.*! 

L’esperienza dei Trenta gloriosi è destinata a chiudersi con gli anni set- 
tanta, per il convergere di due distinte spinte: per un verso, l’apparente 
perdita di capacità predittiva dell’impostazione del pensiero economico 


AMATO (1972) 27. 
AMATO, (1972) 70. 
Rossi (2007). 

Rossi (2007). 

GAIOTTI, SECCHI (2012). 
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che aveva sostenuto l’avvento di un modello di intervento del settore pub- 
blico nei rapporti economici di economia guidata 0, quanto meno, forte- 
mente controllata. Per l’altro, l'affermarsi di visioni economico politiche 
tese a contestare in radice la possibilità di una razionale gestione politica dei 
processi economici. Al contrario, il pensiero economico e politico negli anni 
Settanta adotta una prospettiva fortemente realista nell’analisi dei processi 
decisionali pubblici, incentrata su una visione sostanzialmente opportunista 
del personale politico, che conduce rapidamente ad asserire la necessità di 
salvare il capitalismo dalla democrazia o, quanto meno, dagli eccessi di 
democraticismo.4 Le conseguenze di questa impostazione hanno contribui- 
to a determinare, almeno nel lungo periodo, quel riorientamento assiologico 
dello stato costituzionale su cui ci si soffermera a breve. ^ 


3. Alcune tendenze in atto: la desertificazione del Territorio 


Le linee di tendenza in merito al rapporto tra forma dello Stato e ordine 
economico di cui si è dato conto nel paragrafo precedente sembrano oggi 
evolvere nel senso di un ritorno alla primazia del secondo nei confronti della 
prima e, in via generale — come accennato in sede di introduzione -, sem- 
brano spingere gli ordinamenti riconducibili al modello dello Stato di legi- 
slazione ad uniformarsi ai più efficienti — rectius: più funzionali alle esigenze 
degli attori economici, specie di grande dimensione - stilemi dello Stato di 
giurisdizione. 

Tale processo, di cui vi sono evidenti testimonianze, sembra peró essere 
non già il punto terminale di un'evoluzione segnata nel percorso e negli 
esiti, quanto piuttosto una fase di un passaggio ben piü profondo che con- 
cerne il ruolo stesso del diritto all'interno della struttura degli ordinamenti 
sociali. Questa conclusione sembra supportata da alcune tendenze - talune 
più risalenti, altre di emersione invero recente — che emergono dalla realtà 
degli ordinamenti contemporanei, le quali testimoniano di alcune linee di 
forza fondamentali, in grado di guidare il continuo processo di trasforma- 
zione delle collettività organizzate. 


Huser (1953-54). 

Sono queste le conclusioni di CROZIER, HUNTINGTON, WATANUKI (1975). 
V. infra, par. 4.2. 

V. MATTEI (2005) 92. 
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La prima di esse si è affermata ormai da almeno un ventennio e ha 
carattere decisamente latitudinario. Si allude a quella che metaforicamente 
può definirsi la desertificazione del territorio, inteso come classico elemento 
costituivo dello Stato. 

Con tale metafora, ci si riferisce alla progressiva perdita della capacità del 
potere pubblico di conformare una quantità crescente di relazioni interindi- 
viduali e di azioni poste in essere da persone giuridiche e fisiche, posta la 
crescente facilità con qui queste ultime possono collocare le proprie attività 
al di fuori dei confini dello Stato di residenza. Da un lato, questa può 
apparire una mera circostanza di fatto: lo sviluppo dei sistemi di trasporti 
e telecomunicazioni rende agevoli trasferimenti che sino a qualche decade fa 
apparivano eccessivamente onerosi per poter essere praticati, con regolarità, 
su vasta scala. Giusto a mero titolo di esempio, per una gestante residente in 
Irlanda è oggi assai più semplice che in passato varcare i confini del proprio 
Paese per interrompere la gravidanza in ordinamenti ove ciò non sia vietato; 
similmente può dirsi per la coppia che voglia recarsi laddove sia lecito ricor- 
rere a una maternità surrogata, se l’ordinamento di residenza non ammette 
tale pratica. 

Già di per sé, l'elemento fattuale non può ritenersi insignificante anche 
dal punto di vista giuridico, sia per la necessità di tenere conto dell’effettività 
delle norme - e cioè della loro capacità di indirizzare concretamente i com- 
portamenti individuali — sia per la retroazione che tale problema ha sulle 
scelte del decisore pubblico. In altri termini, la consapevolezza per il legisla- 
tore di non poter garantire l’effettiva applicazione di una certa prescrizione 
giuridica può essere motivo per modificare la scelta politica a essa sottesa e 
preferire opzioni regolatorie concretamente praticabili. È questo il caso di 
molte scelte in materia di regolazione dei rapporti /ato sensu economici, dal 
progressivo spostamento della pressione fiscale dai redditi da capitale a quelli 
da lavoro, e dalla tassazione diretta a quella indiretta, alle pratiche di fiscalità 
concordata tra governi nazionali e imprese multinazionali, con espliciti 
obiettivi di politica economica, all’enfasi posta sulla semplificazione delle 
pratiche amministrative, finalizzata anche a rendere più attrattivo l’ordina- 
mento domestico per eventuali investitori stranieri, sino alle diverse inizia- 
tive di riforma del mercato del lavoro, volte a limitare il fenomeno delle 
delocalizzazioni. 

Inoltre, è da considerare la misura in cui il diritto ha favorito il dispiegarsi 
della tendenza appena esaminata, sia sul piano domestico sia e soprattutto 
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sul piano sovranazionale. Così, l’intensificazione del commercio internazio- 
nale, alla base della globalizzazione dei mercati, trova nell’opera dell’Orga- 
nizzazione Mondiale del Commercio (Wto) una propria determinante fon- 
damentale. Ancora, l'Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo 
Economico (Ocse) ha svolto un ruolo indiretto ma di primo rilievo nel 
promuovere pratiche di localizzazione strategica delle imprese, le quali han- 
no spesso portato a una dissociazione tra imposte e sostanza economica oggi 
avvertita come problematica. In particolare, per un verso, l’art. 7 della Model 
Convention with Respect to Taxes on Income and on Capital* enuncia il princi- 
pio secondo il quale un reddito di impresa è tassabile al di fuori del paese 
d’origine della stessa solo laddove una stabile organizzazione sia rinvenibile 
all’interno di una diversa giurisdizione fiscale. Per altro verso, la scelta in 
favore del prezzo di libera concorrenza quale elemento cardine alla luce del 
quale verificare la congruità dei trasferimenti di reddito tra le diverse strutture 
di cui si compone una impresa multinazionale ha spinto ad interpretare il 
concetto di stabile organizzazione secondo l’approccio dell’entità funzional- 
mente separata, anziché secondo quello della rilevante attività di impresa. 
Ancora, volgendo lo sguardo ad ambiti del tutto differenti da quello appena 
considerato, e arrivando a disposizioni giuridiche immediatamente vincolanti, 
si ponga mente all’incidenza avuta dalla giurisprudenza della Corte di giustizia 
europea in materia di libera circolazione delle informazioni sui servizi per 
Pinterruzione di gravidanza sui Paesi ove questa pratica è proibita.” 

Quella della desertificazione è, naturalmente, soltanto una metafora: infat- 
ti, sono ancora numerosi gli ambiti in cui si esplica una sostanziale capacità 
degli ordinamenti giuridici di indirizzare la condotta dei cittadini. Tuttavia, 
il numero e l’importanza dei campi in cui tale processo è in atto sono di 
particolare rilevo e risultano essere crescenti. Non è questa la sede per passare 
in rassegna gli ulteriori e numerosi esempi di una dinamica a tal punto 
ampia e sostanzialmente conosciuta. Ciò che interessa mettere in luce sono 
due distinte circostanze. In primo luogo, quella per cui la desertificazione di 


Il cui primo comma dispone: « Profits of an enterprise of a Contracting State shall be 
taxable only in that State unless the enterprise carries on business in the other Contracting 
State through a permanent establishment situated therein ». Il testo della convenzione 
modello è reperibile all'ur/: www.oecd.org/tax/treaties/2014-model-tax-convention-articles. 
pdf. 

V. Corte giust. UE, Causa C-159/90, sent. 4.10.1991, Society for the Protection of Unborn 
Children Ireland Ltd c. Stephen Grogan e al. 
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cui si tratta non ha solo un (pur autonomamente rilevante) versante mera- 
mente fattuale, ma anche delle radici strettamente giuridiche. In altri ter- 
mini questa è ad un tempo una causa della trasformazione che coinvolge la 
forma dello Stato contemporaneo e una conseguenza di questa stessa tra- 
sformazione. 

In secondo luogo, da un punto di vista socio-economico il processo in 
esame non è neutrale. Per un verso, la possibilità di radicare al di fuori dei 
confini nazionali le attività intraprese per fuggire le regole del diritto dome- 
stico cresce di pari passo con le condizioni reddituali e patrimoniali del 
soggetto agente, sia esso una persona fisica o giuridica. Anzi, nel caso delle 
imprese, la dimensione gioca un ruolo di primo piano nel rendere praticabili 
e vantaggiose pratiche /ato sensu di forum shopping, con ricadute importanti 
sul piano di gioco in cui avviene la competizione e, quindi, sulla complessiva 
conformazione della struttura dei sistemi economici occidentali. Per altro 
verso — ma sul punto si avrà occasione di tornare meglio in seguito — le sedi 
sovranazionali che hanno in parte guidato l’evoluzione del diritto in senso 
favorevole alla desertificazione presentano il più delle volte legami rilevanti 
con i soggetti economici di maggiore dimensione, con una torsione in favore 
di questi ultimi del risultato derivante dall’esercizio delle loro funzioni. 


3.1 Lo sviluppo di sedi regolatorie transnazionali 


Quanto visto al paragrafo precedente spinge a interessarsi brevemente della 
crescita del ruolo di sedi regolatorie di carattere sovranazionale, vale a dire di 
quel variegato e complesso sistema di istituzioni e soggetti in cui si articola la 
cosiddetta governance della globalizzazione. 

Dal punto di vista istituzionale, questo sistema si compone di diversi 
centri di produzione di regole e standard, /ato sensu intesi, i quali possono 
classificarsi in almeno quattro diversi tipi, a seconda della loro natura giuri- 
dica e del legame che intrattengono con gli ordinamenti nazionali. Prenden- 
do quest’ultimo come criterio ordinatore, e volendo partire da quei soggetti 
che presentano più marcato carattere pubblicistico, si possono in primo 
luogo individuare le istituzioni deputate a garantire la stabilità di moneta, 
finanza e commercio transnazionali, fondate su accordi internazionali e 
aventi indole intergovernativa.* Si tratta in primo luogo delle organizzazio- 
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ni internazionali istituite dagli accordi di Bretton Woods del luglio 1944 - e 
cioè il Fondo Monetario Internazionale (Imf) e la Banca Mondiale (Wb) — a 
cui si aggiunge la già citata Organizzazione Mondiale del Commercio (Wto). 

L’attitudine di Imf, Wb e Wto a enucleare regole e standard giuridica- 
mente rilevanti è invero differenziata a seconda dell’organizzazione di cui si 
tratta. Volendo operare una sintesi schematica, l’Imf è solito produrre key 
standard su tematiche definite e rilevanti per il governo dei processi econo- 
mici, i quali presentano un taglio tendenzialmente piuttosto analitico. Dal 
canto suo, la Wb non dispone di un autonomo potere regolatorio. Tuttavia, è 
solita individuare parametri economici e finanziari, rilevanti anche dal punto 
di vista della disciplina delle attività economiche, al cui rispetto è condizio- 
nata l’erogazione del sostegno finanziario offerto dall’Istituzione. 

Il principio di condizionalità e l’attitudine a concedere un ausilio finan- 
ziario sulla base della compliance alle indicazioni fornite — in termini generali 
o specifici - da parte del beneficiario accomuna in realtà entrambe le orga- 
nizzazioni di Bretton Woods.” Inoltre, in termini più generali, esse hanno 
sviluppato la prassi di redigere, a richiesta dei Paesi interessati, rapporti 
nazionali sul grado di osservanza degli standard e delle indicazioni da esse 
emanati (Reports on the Observance of Standards and Codes — Roscs), i quali 
incidono in misura significativa sulla possibilita per i richiedenti di accedere 
ai finanziamenti erogati dalle istituzioni del mercato finanziario internazio- 
nale. Ciò, dal punto di vista sostanziale, esalta la normatività degli atti 
adottati da queste istituzioni. 

Dal canto suo, il Wto sovrintende alla corretta esecuzione degli accordi di 
Marrakech e degli altri accordi commerciali multilaterali siglati nel suo 
ambito? — oltre a fungere da sede in cui svolgere negoziati per la redazione 
di accordi plurilaterali ulteriori — ed è assistito da un ragguardevole apparato 
di coercizione e di poteri sanzionatori e da un sistema arbitrale articolato su 
due livelli. 

Il secondo tipo di global standard setter è invece costituito dai soggetti a 
struttura reticolare e a base associativa che, pur avendo carattere formal- 
mente privatistico, raggruppano istituzioni che, sul piano domestico, sono 
generalmente qualificate come pubbliche. È il caso, ad esempio, della Inter- 


49 lanni (2016). 
50 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization. 


Evoluzione del capitalismo e struttura dell'ordine giuridico 305 


51 
52 
53 


306 


national Organization of Securities Commission (losco),?! che raggruppa le 
autorità di regolazione del mercato mobiliare, o del Base/ Committee on 
Banking Supervision (Bcbs), che raccoglie le autorità incaricate della vigilanza 
bancaria.” 

Dal punto di vista delle funzioni regolatorie, losco e Bcbs adottano Prin- 
ciples (losco), standard (Bcbs) e linee guida (entrambi), la cui cogenza è in 
primo luogo fattivamente assicurata dal convergere di due differenti fattori: 
per un verso, la fondamentale omogeneita dei soggetti domestici che com- 
pongono i due standard setter assicura l'uniformità dell approccio seguito da 
questi; per altro verso, la forte interconnessione dei mercati bancario e finan- 
ziario internazionali mostra di essere una forza potente di uniformazione 
delle regole che sovrintendono ai singoli tasselli nazionali. 

Un terzo gruppo di regolatori è invece costituito da quei soggetti, anch’es- 
si a base associativa, che raccolgono non già soggetti pubblici, ma associa- 
zioni esponenziali degli interessi regolati, come lo International Accounting 
Standard Board (Iasb), che opera nel settore dell’accounting, e lo Internation- 
al Auditing and Assurance Standard Board (Iaasb), attivo in quello dell’audi- 
ting.” Entrambi adottano standard in settori la cui elevata complessità tec- 
nica ha di fatto spinto gli ordinamenti nazionali ad abdicare al proprio 
ruolo, in favore di associazioni che raccolgono operatori del settore, le quali 
hanno a loro volta dato vita a un coordinamento sovranazionale onde venire 
incontro alle esigenze di un mercato fortemente integrato e interdipendente. 
Anche in questo caso, la normatività degli standard si fonda non già sulla 
classica coazione, quanto piuttosto sulle esigenze di uniformità e sulla comu- 
nanza di intenti tra regolatore sovranazionale e destinatari delle norme. 

Spostandosi recisamente al di fuori del perimetro costituito da soggetti 
che hanno un assetto istituzionale definito, vi è infine da considerare l’opera 
di regolazione, intesa in senso particolarmente ampio, messa in opera da 
imprese private caratterizzate da un ruolo di particolare importanza all’in- 
terno dei mercati globalizzati. 

In primo luogo, vengono in rilievo le società di rating, le cui valutazioni 
hanno un rilievo strategico per l’accesso al credito di una pluralità di (poten- 
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ziali) debitori.* Va da sé che esse non svolgono un ruolo normativo pro- 
priamente detto. Tuttavia, l'adesione da parte dei valutati ai modelli inter- 
pretativi della realtà economica propria di queste agenzie costituisce un 
elemento di valutazione implicito, ma non per questo non rilevante." Inol- 
tre, merita una pur breve menzione il ruolo delle imprese multinazionali — e 
delle law firms che le supportano — nel determinare quegli usi e standard del 
commercio internazionale,** caratterizzati da potente capacità conformativa, 
generalmente noti sotto il nome di nuova /ex mercatoria. 

La rapida e non esaustiva panoramica che si è appena articolata testimonia 
di come alla desertificazione del territorio faccia da contraltare l’emersione 
di sedi regolatorie transnazionali, caratterizzate da legami flebili con i deci- 
sori pubblici domestici. Esse non soltanto producono diritto in ambiti di 
particolare rilievo per lo sviluppo dei diversi sistemi economici nazionali e 
per le relazioni giuridiche intrattenute al loro interno, ma finiscono altresì 
per incidere sul complessivo equilibrio che si instaura tra decisore pubblico e 
sistema economico. Infatti, per un verso, in un contesto caratterizzato da 
un’elevata esigenza di uniformità per ciò che concerne le regole in materia 
economica e dalla necessità, dovuta alla pressione competitiva dei mercati 
globalizzati, per i sistemi economici di adottare soluzioni normative efficienti, 
l’opera dei regolatori internazionali limita in misura significativa le opzioni 
disponibili per i decisori pubblici nazionali in materia di governo dell’eco- 
nomia. Per altro verso, la legittimazione tecnica che, nella gran parte dei casi, 
sostiene l’opera di tali soggetti proietta un cono d’ombra sulle opzioni poli- 
tico-ideologiche che, pur sottotraccia, sono connaturate alle scelte regolato- 
rie. D’altra parte, si tratta di soggetti che, seppure in forme indirette e tra 
loro differenziate, intrattengono relazioni privilegiate con gruppi social- 
mente e culturalmente omogenei. 

Tale ultimo punto merita di essere precisato. Concorrono a costituire 
queste relazioni privilegiate tre diversi fattori. Il primo e più rilevante è 
costituito dall’omogeneita culturale: dirigenti, consulenti e amministratori 
delle grandi imprese e soggetti che operano all’interno dei global standard 
setter condividono - almeno tendenzialmente — una certa chiave interpreta- 
tiva del mondo che si fonda su percorsi di studio affini, nella gran parte dei 
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casi di carattere economico, e sulla condivisione pressoché continuativa di 
analisi e valutazioni all’interno di forum e meeting periodici. Il secondo, 
parzialmente legato al primo, deriva da quel naturale interscambio di posi- 
zioni per il quale molti dei regolatori hanno assunto in passato posizioni di 
rilievo nel mondo dell’impresa e sono destinati a ritornarvi. Infine, a dispetto 
delle apparenze, anche il mercato è un luogo sociale che, come tale, si fonda 
tra l’altro su assunti e pretese verità condivisi dalla platea dei partecipanti. Il 
policy maker che voglia essere obbedito in primo luogo grazie alla propria 
reputazione non può, di norma, sfidare questi assunti, ma è chiamato ad 
aderirvi e a svolgere il suo ruolo conformemente a essi. 


3.2 Il riorientamento assiologico dello Stato costituzionale 


Un'ulteriore e assai significativa tendenza è costituita dal riorientamento 
assiologico dell’insieme dei principi a cui gli Stati della Western legal tradition 
improntano la propria azione. 

Si tratta di un fenomeno che presenta due direttrici fortemente correlate 
ma distinte. La prima riguarda gli Stati in sé considerati; la seconda concerne 
le conseguenze che derivano dalla partecipazione ad organizzazioni interna- 
zionali fortemente strutturate di area regionale, in primo luogo l’Unione 
europea. 

Ragioni espositive suggeriscono di partire dalla seconda direttrice, la 
quale definisce il contesto in cui si dispiega la prima. Da questo punto di 
vista, esigenze di sintesi impongono di concentrare immediatamente l’atten- 
zione sul diritto europeo e su come esso sia innervato di un assiologia 
almeno parzialmente difforme da quella che caratterizza il costituzionalismo 
democratico dell'Europa occidentale,” per motivi riconducibili in primo 
luogo alla strategia del processo di integrazione.5* 

La scelta in favore di un integrazione graduale e incentrata, in assenza di 
una comunità politica europea, sul ruolo centrale del mercato unico, per 
quanto foriera di numerosi successi, ha prodotto conseguenze di rilievo. La 
prima in ordine di importanza consiste nella particolare struttura del diritto 
costituzionale europeo, il quale è composto da una pluralità di segmenti, 
ordinati secondo una gerarchia tendenzialmente stabile e funzionale al ruolo 
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58 


308 


VaucHEz (2015). 


Edmondo Mostacci 


59 


60 
61 


del mercato unico. Cosi, a dispetto di visioni irenistiche o conciliatrici, la 
giurisprudenza della Corte di giustizia ha offerto una tutela rafforzata alle 
cosiddette quattro libertà, a dispetto di altre situazioni giuridiche che a 
livello domestico avrebbero trovato maggiore considerazione.” Simmetrica- 
mente, i diritti sociali non hanno mai trovato un'esplicita sanzione nel 
diritto primario europeo - se si eccettua l'integrazione nel trattato di Amster- 
dam dei principi sottesi alla Carta comunitaria dei diritti sociali fondamen- 
tali dei lavoratori —, la politica sociale è stata fatta oggetto di un mero 
coordinamento morbido S" e, infine, Part. 151 del Trattato sul funzionamen- 
to sancisce che l'Unione e gli Stati membri, nel promuovere l'occupazione e 
il miglioramento delle condizioni di lavoro, « mettono in atto misure che 
tengono conto... della necessità di mantenere la competitività dell'economia 
dell'Unione »; parimenti, continua il citato art. 151, al par. 3, tali soggetti 
ritengono che tali obiettivi risulteranno perseguiti, almeno in parte, dal 
funzionamento del mercato interno. In buona sostanza, il rapporto tra tutela 
delle situazioni giuridiche (nazionali) a contenuto sociale e mercato è decli- 
nato in senso fortemente favorevole al secondo di questi termini. 

La distanza assiologica tra costituzionalismo democratico e diritto costi- 
tuzionale europeo é altresi rintracciabile anche a livello di principi fonda- 
mentali. Ad esempio, si consideri la differenza tra il testo dell'art. 4 della 
Costituzione italiana — a norma del quale « La Repubblica riconosce a tutti i 
cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizioni che rendano effettivo 
questo diritto » — e il par. 3 dell'art. 3 del TUE: « L'Unione... si adopera per 
lo sviluppo sostenibile dell'Europa, basato su una crescita economica equili- 
brata e sulla stabilità dei prezzi, su un'economia sociale di mercato forte- 
mente competitiva, che mira alla piena occupazione e al progresso sociale ». 
Se nel primo caso la piena occupazione si pone come obiettivo di carattere 
primario, nel secondo essa è solo una delle finalità a cui mira il modello socio 
economico fortemente competitivo preconizzato dalla disposizione, da con- 
siderarsi dunque prevalente in via di principio. 


Emblematici i casi Viking (Corte giust., sent. 11.12.2007, C-438/05) e Laval (Corte giust., 
sent. 18.12.2007, C-341/05), in cui la Corte di giustizia offre « risposte inquietanti » — cosi 
BALLESTRERO (2008) 389 — agli interrogativi posti dal rapporto tra il mercato unico, le 
quattro libertà e alcuni elementi fondamentali del modello sociale dei singoli Paesi euro- 
pei. 
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Simili osservazioni possono essere altresì compiute con riferimento alU- 
nione economica e monetaria. Qui emerge in primo luogo la regola fonda- 
mentale — vera e propria Grundnorm dell’Uem® — che orienta la politica 
monetaria della Banca centrale europea, vale a dire la stabilità dei prezzi. Da 
un punto di vista assiologico, non si tratta di una scelta priva di conseguenze, 
sia per questioni di carattere distributivo — posto che tale obiettivo di policy si 
mostra decisamente più attento alle esigenze dei soggetti creditori che di 
quelli debitori —, sia in virtù del potenziale trade-off tra stabilità dei prezzi e 
piena occupazione, teorizzato da buona parte del pensiero economico. 

Inoltre, al di là dello specifico e autonomo rilievo della norma fondamen- 
tale della costituzione finanziaria europea, è la complessiva architettura del- 
l'Uem ad incidere sulle finalità di politica economica perseguite dalle Istitu- 
zioni europee e dagli Stati. Infatti, all’interno di un mercato fortemente 
integrato, la separazione di politica monetaria e fiscale, con il corollario 
del divieto di facilitazioni creditizie, riduce fortemente i margini per poli- 
tiche fiscali espansive. Al contempo, in un contesto caratterizzato altresì dalla 
penuria di risorse finanziarie pubbliche, l’architettura dell'Uem restringe le 
direttrici di politica economica astrattamente perseguibili a vantaggio di 
quelle incentrate sulla competitività, da realizzarsi attraverso il contenimen- 
to dei costi. Tuttavia, è chiaro che in un sistema votato alla libera circolazione 
dei capitali, il fattore della produzione maggiormente inciso è il lavoro. 
Risulta del tutto coerente con questo quadro l’enfasi che le istituzioni euro- 
pee, specie nel contesto della procedura per gli squilibri macroeconomici, 
pongono sulle riforme strutturali necessarie alla crescita, con particolare e 
specifico riferimento per quelle relative al mercato del lavoro. 

L’impatto della partecipazione ad organizzazioni internazionali di area 
regionale accelera e rinforza un processo di riorientamento assiologico che 
gli Stati della Western legal tradition stavano già conoscendo in via per così 
dire autonoma, * a partire dagli anni Settanta. Infatti, come si è precedente- 
mente messo in luce, i Trenta gloriosi sono caratterizzati da un rapporto 
invero peculiare tra sistema sociale e sottosistema economico, con impor- 
tanti riflessi sul rapporto tra forma dello Stato e ordine economico. Tuttavia, 
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l'implodere del sistema di Bretton Woods e l'emergere della prima crisi 
petrolifera, occorsi nella prima metà degli anni Settanta, producono la crisi 
dell’egemonia fondata sulla sintesi neoclassica del pensiero keynesiano e 
determinano il riemergere della centralità dell'ordine economico e delle 
sue esigenze, il quale si esprime innanzitutto nel riorientamento del main- 
stream del pensiero economico e nell’applicazione metodica del modello 
dell’individuo razionale agli studi di scienza politica. 

Dalla prospettiva di analisi che si è scelta in questa sede, questi cambia- 
menti incidono lungo un arco di tempo ventennale sul rapporto tra Stato e 
mercato, a deciso vantaggio del secondo di detti termini. In primo luogo, il 
punto focale della politica economica si trasla dalla bilancia commerciale 
agli equilibri di finanza pubblica. Questo cambiamento è un chiaro indice di 
un mutamento più ampio e significativo. In sintesi, oggetto del dibattito di 
politica economica e principale elemento di valutazione delle relative inizia- 
tive smette di essere il sistema economico nel suo complesso, riguardato 
quindi in prospettiva olistica; al contrario, ci si concentra sulle risorse assor- 
bite dall’operatore pubblico, sul rapporto tra consumi odierni e futuri e sulla 
responsabilizzazione fiscale della classe politica, secondo una distinzione non 
più semplicemente analitica ma genuinamente ideologica tra Stato e mer- 
cato. Precipitato fondamentale di questa impostazione è l’enfasi posta sulla 
disciplina fiscale, secondo una visione tesa a sindacare non più la sostenibilità 
dell'indebitamento — sulla base del rapporto tra deficit, crescita del prodotto 
interno e tasso di inflazione — ma l’equilibrio di finanza pubblica, inteso 
come necessaria corrispondenza tra entrate e uscite, almeno in un arco di 
tempo pluriennale. 

Speculare al cambio di impostazione in materia di politica finanziaria è il 
cambio di passo in materia di governo della moneta, sia dal punto di vista 
sostantivo che da quello più propriamente ordinamentale. Sotto il secondo 
profilo, paradigmatico è il caso del divorzio del 1981 tra Ministero del Tesoro 
e Banca d’Italia, con cui si sancisce la fine della prassi per la quale l’Istituto di 
emissione provvedeva all’acquisto dei titoli di Stato emessi, a un determinato 
tasso di interesse, dall’organo di Governo e rimasti invenduti nelle aste di 
collocamento. Si tratta del passaggio finale di un processo di progressivo 
distanziamento del banchiere centrale dagli organi di indirizzo politico 
che segna la fine di un epoca, se solo otto anni prima il Governatore della 
Banca aveva ritenuto sedizioso — e quindi impercorribile — un suo eventuale 
rifiuto a concedere un finanziamento con base monetaria al disavanzo pub- 
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blico. Dal punto di vista sostantivo, invece, rilevano per un verso l’affer- 
marsi della stabilità monetaria quale finalità essenziale del governo dell’eco- 
nomia — testimoniata, tra l'altro, dalla rapida desuetudine cui sono andati 
incontro i meccanismi di riallineamento previsti in sede europea dagli accor- 
di di cambio del 197956 — e la progressiva ricerca di credibilità del Banchiere 
centrale, perseguita attraverso la preferenza per l’uso di formule matemati- 
che - in particolare, la nota Taylor rule — nella definizione degli interventi 
da porre in essere. 

Più in generale, il mutato paradigma revoca in dubbio l’utilità delle 
politiche economiche di carattere discrezionale, sulla base di due assunti 
fondamentali: in primo luogo, la sfiducia verso la capacità del decisore 
pubblico, eccessivamente influenzato dalle proprie constituency, di enucleare 
obiettivi e strategie efficaci nel perseguire un ordinato sviluppo; per l'altro, 
la convinzione che la maggiore crescita possibile possa essere raggiunta solo 
grazie all’azione dei soggetti privati? e al buon funzionamento del mercato 
concorrenziale,” nella duplice veste di allocatore di risorse e giudice dell’o- 
perato dei soggetti economici. Di conseguenza, lo Stato deve limitarsi a 
garantire un buon ambiente competitivo grazie a politiche strutturali e 
interventi quanto più prevedibili - e cioè non discrezionali, ma retti da 
regole — nel contesto economico. 

Questa declinazione del rapporto Stato-mercato si salda con la crescente 
interconnessione dei mercati e con la fondamentale autonomizzazione del 
settore finanziario dagli ordinamenti territoriali, recate dalla globalizzazione. 
Il risultato è quello di una rilevante inversione del rapporto tra mezzi e 
fini:^' laddove la crescita economica sia sostanzialmente affidata alle forze 
di mercato e si riducano i rapporti di dipendenza di queste dalle comunità 
politiche, lo sviluppo diviene una variabile che dipende dalla capacità degli 


«Il rifiuto porrebbe lo Stato nella impossibilità di pagare stipendi ai pubblici dipenden- 
ti... e pensioni... Avrebbe l'apparenza di un atto di politica monetaria; nella sostanza 
sarebbe un atto sedizioso, al quale seguirebbe la paralisi delle istituzioni » (CARLI (1973) 
563). 

V. MasERA (1987) e VERDE (2012). 

TAYLOR (1993) 202. 

BUCHANAN, TULLOCK (1962) e BUCHANAN, WAGNER (1977). 

SARGENT, WALLACE (1975) 241 e Lucas, SARGENT (1978) 49. 

Coerentemente con quella preferenza per il cosmos teorizzata da von Hayek (1973). 

Che si pone, d’altra parte, come tendenza generale del nostro tempo, secondo GALIMBERTI 
(1999). 
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ordinamenti di attrarre sul proprio territorio le attivita economiche private e 
di favorire nel massimo grado quelle gia presenti. Parimenti, la spesa sociale 
torna in quella posizione di subalternita ben espressa dalla tesi per cui i 
diritti sociali sarebbero finanziariamente condizionati e che si sostanzia nel- 
l'ampia revisione delle prestazioni dello Stato sociale che ha caratterizzato i 
Paesi europei da ben prima dell’emergere della crisi del 2008. 


4. La tendenza alla deformalizzazione delle relazioni giuridiche 
a contenuto economico 


L’ultima tendenza di cui è necessario dare conto è quella alla deformalizza- 
zione delle relazioni giuridiche a contenuto economico. Essa ha un rilievo 
particolare, in quanto non soltanto riassume le precedenti e le porta a un 
maggior grado di intensità, ma promette altresì di incidere in modo signi- 
ficativo sul ruolo giocato dal diritto all’interno dei processi economici. 

In estrema sintesi, con tale locuzione ci si intende riferire a un duplice 
processo: per un verso, le organizzazioni imprenditoriali di maggiore dimen- 
sione si avvalgono in modo sempre più significativo di strumenti e mecca- 
nismi volti a circumnavigare la garanzia fornita dall’ordinamento al corretto 
svolgimento dei rapporti a contenuto economico; per l’altro, esse cercano di 
individuare meccanismi di natura /ato sensu sociale, onde replicare sul piano 
dei rapporti di fatto le facoltà che gli ordinamenti giuridici riconoscono in 
via di diritto, a prezzo però di oneri o obblighi di diversa natura. In altri 
termini, come è noto, gli ordinamenti giuridici individuano punti di equili- 
brio tra esigenze e interessi reciprocamente contraddittori e contrastanti. Il 
processo che sembra emergere nel tempo più recente — e che pone sotto 
scacco lo Stato come ente politico - è quello di individuare strumenti che 
consentano ad una delle parti, segnatamente alcuni soggetti economici di 
maggiore dimensione, di soddisfare le proprie esigenze e di tutelare i propri 
interessi senza avvalersi della mediazione dell’ordinamento giuridico. 

Un primo esempio di questo processo deriva dalla scomposizione dei 
sistemi di pagamento. Se storicamente la moneta legale era il mezzo ordi- 
nario di adempimento alle obbligazioni di carattere pecuniario — e anche 
laddove ne era usata una diversa, questa trovava nella moneta legale il pro- 
prio riferimento essenziale e tendenzialmente immediato -, nel tempo più 
recente non soltanto si è assistito a una vigorosa crescita di strumenti alter- 
nativi, riassumibili sotto l’etichetta di moneta elettronica, ma anche all’ob- 
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solescenza del principio per cui la moneta legale è da considerarsi immedia- 
tamente satisfattiva della pretesa e non può essere rifiutata dal creditore. Si 
pensi alla miriade di transazioni on line, in cui non è prevista la possibilità di 
adoperare denaro contante; o ancora, ai servizi erogati da una persona fisica 
ma sulla base di una transazione effettuata su una piattaforma informatica: 
qui, nonostante la possibilità pratica di effettuare un pagamento ordinario, la 
prassi in via di consolidamento è quella di saldare l’obbligazione pecuniaria 
direttamente al gestore della piattaforma, il quale provvederà successiva- 
mente a remunerare l’erogatore del servizio. 

Questa evoluzione, non solo revoca in dubbio la primazia della moneta 
legale, ma incide sui rapporti tra erogatore del servizio e consumatore: nel 
momento in cui alla prenotazione del servizio si associa regolarmente la 
trasmissione dei dati della carta di credito del beneficiario della prestazione 
(o del compratore), l'impresa erogatrice avrà la possibilità di soddisfare 
immediatamente la propria pretesa e, laddove insorgano eventuali contesta- 
zioni, l’onere di agire in giudizio per tutelare i propri interessi ricade inte- 
gralmente sul consumatore. Certo, questa evoluzione non elimina del tutto 
il ruolo dell’ordinamento giuridico. Tuttavia, esso viene relegato sullo sfondo 
di un campo visuale che tende gradualmente ad allungarsi. Al contempo, gli 
emittenti di moneta elettronica acquisiscono un crescente ruolo di garanzia 
della corretta esecuzione delle transazioni economiche, tale da rendere pro- 
blematico, almeno secondo le categorie del diritto costituzionale, il loro 
carattere di soggetti privati. 

All’interno di questa cornice si situa inoltre la nascita di strumenti di 
pagamento che pretendono di prescindere completamente dall’ordinamento 
giuridico. Infatti, se la moneta elettronica mantiene comunque un rapporto 
fondamentale con quella legale, l’evoluzione più recente mostra come quel 
filo, fondamentalmente metafisico, di cui i sistemi di pagamento sono com- 
posti — che consiste in ultima analisi di credibilità dell'emittente e fiducia 
della platea degli utilizzatori — possa essere utilmente tessuto anche da sog- 
getti privati, privi di legami con la statualità (e di un nome che li renda 
identificabili), come dimostrato dal crescente successo dei bitcoin. 

Un secondo esempio particolarmente rilevante del processo di deforma- 
lizzazione delle relazioni a contenuto economico è dato dall’affermarsi di 
soggetti imprenditoriali che organizzano l’erogazione di servizi attraverso 
piattaforme informatiche tecnologicamente evolute. La mole, impensata 
sino a solo pochi anni fa, di dati e informazioni che le tecnologie infor- 
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matiche permettono di raccogliere ed elaborare consente di enucleare mec- 
canismi di coordinamento interindividuale che a loro volta permettono ai 
gestori delle piattaforme di prescindere dal contributo organizzatorio della 
sfera giuridica. 

Emblematico sembra essere il caso delle societa di ridesharing, come Uber 
e Lyft, a partire dalla conduzione dei rapporti di lavoro. Grazie alla funzio- 
nalizzazione alle esigenze dell’impresa della valutazione del servizio operata 
dagli utenti e all’alto numero di aspiranti driver, il gestore della piattaforma 
puo fare a meno dei classici poteri datoriali: per un verso la presenza di una 
molteplicita di guidatori, unita al meccanismo del surge pricing, garantisce la 
pressoché integrale copertura della domanda; per l’altro, le modalità di 
erogazione del servizio non sono formalmente comandate dall’impresa, la 
quale si limita a fornire ai suoi collaboratori semplici consigli su come ottenere 
valutazioni eccellenti da parte dei rider. Infine, laddove queste ultime siano 
inferiori allo standard previsto dalla compagnia, l’accesso alla piattaforma 
del guidatore non sufficientemente abile viene disattivato." Questo schema 
complessivo permette alla piattaforma di organizzare il servizio come se 
disponesse dei poteri datoriali”? — surrogati in mera via di fatto — senza avere 
quindi l’onere di corrispondere quelle tutele che l’ordinamento prevede per 
il dipendente, quale contropartita per il rapporto gerarchico che lega le parti 
del contratto di lavoro subordinato. 

Si tratta, a ben vedere, di un processo ancora allo stadio embrionale. 
Tuttavia, esso promette di svilupparsi in misura assai significativa negli anni 
a venire. Qualora ciò dovesse accadere, la conseguenza sarebbe quella di 
porre in crisi il ruolo stesso che il diritto ha assunto nel corso del Novecento 
all’interno dei processi economici, vale a dire quello di comporre e riequili- 
brare, secondo logiche politiche, i conflitti inevitabilmente prodotti dai 
modi di produzione. Esso tornerebbe invece ad assumere la funzione di 
garante degli equilibri autonomamente stabiliti, sul piano fattuale, dalle 
singole soggettività, ciascuna sulla base delle sue proprie e sole forze. Ciò, 
in un contesto caratterizzato da massima volatilità del fattore capitale, a cui si 
contrappone la fondamentale staticità del lavoro, promette sviluppi di gran- 
de rilievo sul rapporto tra forma dello Stato e ordine economico, in favore di 
prassi che vedono la prima conformarsi alle esigenze del secondo. 


72 Mostacci, Somma (2016) 205 ss. 
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5. Verso lo stato neoliberale 


L’analisi che si è condotta nei paragrafi precedenti porta a formulare qualche 
sintetica osservazione conclusiva. La prima parte, relativa all’evolversi del 
rapporto tra forma dello Stato e ordine economico, ha evidenziato come 
le necessita del secondo abbiano orientato in modo determinante la prima, 
soprattutto al tempo dello Stato liberale ottocentesco. D'altra parte, se il 
costituzionalismo democratico ha avuto l'ambizione di invertire questo rap- 
porto — e di inquadrare il sottosistema economico entro un disegno politico 
sociale più comprensivo -, a partire dagli anni Settanta la crisi del paradigma 
interpretativo su cui poggiava tale ambizione ha progressivamente determi- 
nato quella che si è definita una sorta di ritorno all’antico. 

Volgendo lo sguardo alle tendenze più recenti, è invece possibile eviden- 
ziare alcune forze trainanti l’attuale trasformazione e individuare alcuni 
caratteri del contemporaneo atteggiarsi del rapporto tra forma dello Stato 
e ordine economico, i quali spingono a meglio articolare l'impressione per 
cui sia in atto un semplice ritorno al passato. Infatti, carattere essenziale dello 
Stato liberale ottocentesco era la sostanziale sovrapposizione tra le finalità 
politico costituzionali dello Stato, gli interessi del gruppo sociale dominante 
e le necessità dell’ordine economico, recata dalla stessa struttura fondamen- 
tale dell’ente sovrano. In altre parole, la dominanza della sfera politica, 
saldata al carattere monoclasse dello Stato, produceva la funzionalizzazione 
di principio dell’agire del potere pubblico alle necessità del sistema econo- 
mico. 

Nella realtà contemporanea dello Stato di democrazia pluralista, lo sche- 
ma appena delineato non è percorribile. Al contrario, le tendenze che si sono 
sopra delineate e le forze loro sottese spingono nel senso di una duplice 
riduzione: quella derivante dalla riconduzione dell’agire dello Stato alla 
decisione tecnica e quella che si manifesta nel ridimensionamento del peri- 
metro assegnato al potere pubblico. 

Quanto alla prima riduzione, essa si esprime in numerosi ambiti: dal 
progressivo ancoraggio delle decisioni pubbliche, soprattutto in materia di 
politica economica, a regole, onde limitare al massimo la discrezionalità del 
decisore politico, all’affidamento di materie politicamente sensibili a soggetti 
in posizione di marcata autonomia dagli organi di governo. In questa tra- 
sformazione ricopre un ruolo privilegiato il progressivo uniformarsi del 
modello dello Stato di legislazione agli stilemi dello Stato di giurisdizione. 
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Per quanto significativa, la prima riduzione non avrebbe il senso che oggi 
è opportuno attribuirle se la seconda non fosse parimenti in opera. Anzi, tra 
le due è questa quella che sembra essere più significativa. 

Essa si esprime in una molteplicità di elementi: da quella che si è definita 
desertificazione del territorio, alla crescita di rilievo delle sedi regolatorie (e 
decisorie) transnazionali — con l’affermarsi di quelle prive di legami con gli 
ordinamenti nazionali -, sino alla tendenza di numerose imprese globali a 
enucleare meccanismi per tutelare i propri interessi senza dover soggiacere 
alla mediazione politica dello Stato. L'importanza di questa riduzione sta 
nella circostanza per cui essa mira a eliminare in radice la mediazione poli- 
tica dei processi democratici e a operare un’apparente spoliticizzazione”* — o 
naturalizzazione^ — delle regole lato sensu giuridiche. Tuttavia, dietro que- 
st'apparenza, la composizione degli interessi che naturalmente confliggono 
al fondo dei sistemi economici è operata sulla base di meri rapporti di forza — 
sbilanciati dalla diversa volatilità delle parti in causa, siano esse capitale e 
lavoro o finanza e industria - ma non smette, in quanto composizione, di 
avere natura intimamente politica. 

In altre parole, se la prima riduzione cela il carattere politico della nor- 
mazione, la seconda sposta la sede di composizione politica degli interessi in 
un piano di gioco funzionale al predominio delle forze centrali nell’ordine 
economico. 

In questo quadro, il ruolo dello Stato nei processi economici muta radi- 
calmente rispetto a quello ricoperto nel corso del Novecento: da forza attiva 
di composizione dei conflitti e di enucleazione delle priorità di sviluppo, a 
guardiano — non soltanto notturno — degli equilibri che le diverse soggetti- 
vità, nei reciproci rapporti di forza, raggiungono in una dimensione presta- 
tuale e intimamente politica, per quanto non democratica. 
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Insidie “coloniali”, rappresentazione cartografica e 
processi di delimitazione delle aree geogiuridiche 
africane 


1. Storia e comparazione: quale contributo alla sistemologia delle 
tradizioni giuridiche africane? 


Storia e comparazione: il binomio « antico » è di applicazione costante negli 
studi sistemologici. Per un verso, le classificazioni di famiglie e sistemi pre- 
suppongono un’intensa conversation tra studi storico-giuridici e proposte 
tassonomiche:! vere diachronic narratives, che restituiscono al diritto positivo 
la profondità della dimensione storica. Per altro verso, come già evidenziava 
Maitland, « History involves comparison and the... lawyer who knew noth- 
ing and cared nothing for any system but his own hardly came in sight of the 
idea of legal history ».? 

Non minore rilievo ha il binomio quando l’interprete voglia nuovamente 
riflettere su sistemi collocati « al di là dell'Occidente », come tali non piena- 
mente riconducibili (o solo parzialmente riportabili) alla Western Legal Tradi- 
tion.3 

Le riflessioni che si propongono sono limitate e parziali. Limitate, perché 
guardano a una rappresentazione del mondo per aree geo-giuridiche. Non 
s'intende aggiornare il Theatrum Legale Mundi di Leibniz: il tentativo, perse- 
guito da numerosi studiosi,* ci esporrebbe alla critica di riproporre l’etno- 


Più complessa la problematica negli studi costituzionalistici: v. PALADIN (1997). 
MAITLAND (1888), 11 poi discusso da PLUCKNETT (1951). Una ricostruzione del dibattito è 
ora in CRISCUOLI, SERIO (2016) 51 ss. 

AMIRANTE (2015). 

Cfr. LerBNIZ (1667) $28. Sul punto v. Srems (2014) 72 ss., Husa (2015) 251. Ulteriori 
rappresentazioni in WIGMORE (1928), WiGMorE (1929), DE Sousa SANTOS (1987), 
EASTERLY (1977) 213 ss. e TWINING (2009) 63 ss. 
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centrismo sotteso agli studi sistemologici tradizionali.’ Le riflessioni sono 
poi parziali, perché concernono i sistemi a meridione del deserto del Sahara, 
cui, su impulso degli europei,“ si riservano i designati di « (famiglia) di 
diritto africano » e « Africa sub-sahariana ».? 

Il comparatista si confronta con la storia su più fronti. Considera le 
proposte di Theatrum Legale già acquisite alla comunità scientifica; tiene 
conto di un frend storiografico che, alternativamente: ricolloca le classifica- 
zioni del passato nella temperie che ne ha visto l’elaborazione; ne denuncia 
le invarianti metodologiche (e ideologiche). Sono operazioni che non si 
sottraggono a obiezioni: la ri-contestualizzazione delle classificazioni resti- 
tuisce una concezione « museale » della sistemologia e la svuota di attitu- 
dine prescrittiva; la ricerca delle invarianti dimentica che ogni tentativo di 
« ordinare » la realtà giuridica, complessa e cangiante, poggia su criteri di 
classificazione che riflettono il crittotipo (egemonico o eurocentrico che 
sia) del sistemologo e il legal environment in cui è venuta storicamente a 
maturare la proposta classificatoria.? 

Detto altrimenti: le letture retrospettive sottopongono le classificazioni a 
processi di de-storicizzazione. Queste vengono, per cosi dire, « schiacciate » 
sul tempo presente e valutate alla stregua del criterio assunto dall'interprete. 
Anche detto criterio sarà debitore e del crittótipo e del legal environment del 
sistemologo; ma sarà di sicuro più pertinente, perché all’etnocentrismo e ai 
pregiudizi che viziavano la sistemologia tradizionale avrà sostituito criteri 
moderni nei quali l'etnocentrismo, mercé « dell'umana gente/le magnifiche 
sorti e progressive », potrà fregiarsi di un maggior grado « scientificità ».!° 

Quanto ai sistemi africani, altri « lasciti » storici determinano le tendenze 
storiografiche indicate. L’eredità del diritto e della geopolitica coloniali assu- 
mono l’Europa come centro di irradiazione giuridica: l’etnocentrismo giu- 
ridico occidentale ancora dispiega su tali ordinamenti l’immagine di un’area 
collocata alla « periferia del diritto occidentale ».!! Non tutte le opere 


Ad es., MoNATERI (2013) 25, PonciBò (2014) 204 ss., Somma (2014) 70 ss., Somma (2015). 
Per l’origine del termine etnocentrismo ScARCIGLIA (2016) xiv. 

HARRINGTON, Manji (2003) 111 nota 6. 

Ad es. M’Baye (1976) 138 ss., ALLOTT (1968) 131 ss., Sacco (2006) e FomBAD (2013), 48 ss. 
Ad es. GAMBARO, Sacco (2009) 413, Sacco (2012) 313 ss. 

Ad es. MATTEI, MONATERI (1997) 54ss. e Husa (2014), 69. 

Su progresso e comparazione v. Sacco (2016). I versi sono in LEOPARDI (1845) 50-51. 
Somma (2015) 11, ove l’espressione è riferita al diritto latinoamericano. 
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sistemologiche dedicano sezioni ai sistemi africani o li elevano a famiglia 
giuridica; '? altre riservano loro una collocazione residuale. Y 

A denotarne la « perifericità » contribuiscono problemi di metodo, posto 
che per l’esame dei sistemi africani va assunto un « concetto di diritto » non 
più solo occidentale.** Ciò sospinge detti diritti ai margini delle ricerche 
comparatistiche; per la carenza di un adeguato strumentario metodologico, 
lo studio è scoraggiato dal contatto tra diritto europeo e diritti tradizionali, 
che genera fenomeni di legal pluralism.*5 

Notevole è poi l’influenza delle maggiori tradizioni giuridiche occiden- 
tali: il common law e il civil law. Lo stesso concetto di diritto africano poggia 
su elaborazioni europee: la « similarity of several Third World and Western 
legal systems is in most cases due to the colonial history of these coun- 
tries ».!° Non a caso vi sono tassonomie che collocano gli ordinamenti 
africani nella famiglia giuridica della vecchia potenza coloniale: le ex-colonie 
francesi, portoghesi, italiane, spagnole, belghe saranno di civil law; quelle 
inglesi di common law; altre sono mixed jurisdictions dovute a colonial transfers, 
come i sistemi dell’Africa australe, di Mauritius e Seychelles.” 

L’influenza si manifesta nella termologia giuridica. Ulteriore lascito colo- 
niale è, ad esempio, la circostanza per cui common law of the land è espres- 
sione riservata ai sistemi che hanno radice nell’English common law, senza 
curarsi che in Africa australe tutti i formanti la applicano per definire l’ibri- 
dazione, ivi realizzatasi, tra diritto della potenza coloniale (il diritto inglese) 
e il diritto romano-olandese:!? la « “common-law tradition” (Afrikaans 
*gemeenregtelke tradisie")... is not to be confused with English common- 
law tradition ».'? Nella gerarchia tra i sistemi elaborata dalla geopolitica 
coloniale europea, infatti, la common law of the land dell’Africa australe si è 
sviluppata all’ombra del diritto della Madrepatria britannica. 


Esso non si rinviene, ad es., né in ZwEIGERT, H. Kórz (1996), né in GLENN (2014). 

Oltre agli autori citati supra, note 7 e 8 v. Davin, JAUFFRET SPINOSI (2002), Ajant, Pasa 
(2013) e Mazza (2016). 

PEGORARO (2014) 24 e Stems (2014) 36. 

RAUTENBACH (2014) 3 ss. 

Husa (2014) 69. 

Così ZIMMERMANN, VISSER (1996) 7-8 e Stems (2014) 42. 

Ad es. NicoLINI (2016a) 20 nota 13. 

Van DER WALT (2006) 7 nota 11. 
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Non meno egemonico é il common law nel generare mutamenti ordina- 
mentali nel continente africano, in particolare nella disciplina delle relazioni 
commerciali. Si pensi all’Africa australe, dove la decisione Seaville v Colley 
(1891) 9 S.C. 39 « spiazzò » la Lex Anastasiana perché «it interfered with 
commerce, and was unknown to English law » o la querelle sulla sostitu- 
zione della redelyke oorzaak (la iusta causa romanistica) con la consideration 
nel diritto dei contratti. Vi pose rimedio la Appellate Division con la decisione 
Conradie v. Rossouw, 1919 A.D. 279, che compose il contrasto giurispruden- 
ziale e conservó la soluzione originaria perché piü aderente alla tradizione 
romano-olandese.?! 

In ogni caso, l'incidenza del diritto commerciale inglese è decisivo, anche 
perché il Regno Unito per primo avviò una commercial colonial policy me- 
diante l'emanazione della Navigation Ordinance 1651 e la creazione di un 
sistema di Law Merchant omogeneo e unitario, imposto alle colonie a tutto 
beneficio della Madrepatria.? Cid generò un processo di globalizzazione 
ante litteram: nelle colonie « commercial law [was] transformed and replaced 
by Anglo-American commercial law, because of pressure to conform to the 
norms of the dominant economy ».? 

L'adesione al diritto commerciale britannico fu infatti spontanea. La 
portata globalizzante del lessico?* e del diritto commerciale inglese — la 
cui elaborazione, da parte di Lord Mansfield, muove dallo ius gentium roma- 
nistico — contribuirono a generare una disciplina dei traffici mercantili e 
finanziari neutri rispetto a identità storiche e valori delle comunità coloniali, 
eludendo gli ostacoli culturali che, in altri settori del diritto (famiglia e 
successioni, in particolare) si erano opposti all’anglicizzazione del sostrato 
giuridico.” Tali ostacoli apparivano difficilmente opponibili al potere eco- 
nomico globale (inglese): la liquidità del territorio, l'adesione spontanea al 
modello dominante e la permeabilità delle norme che ivi regolavano assetti 
proprietari, traffici e dinamiche commerciali non erano, forse, la più elevata 
perfomance che poteva essere richiesta a un ordinamento al fine di corrispon- 


WESSELS (1908) 390. 

Lee (1930) 41, HurCHINSON, PRETORIUS (2012) 13 e pu PLESSIS (1999) 110 ss. 

EGERTON (1897) 2 e Wurre, Hussey (1958) 198. Sul processo di sradicamento del com- 
mon law nel processo di creazione del global commercial law v. NicoLinI (2017a). 
PALMER (2012) 79. 

LONATI (2012) 7, MUGGLESTONE (2015) 133 e Hancock (2000) 3 ss. 

WESSELS (1908) 391. 
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dere alle esigenze della governance economica mondiale che andava de-loca- 
lizzandosi? Non a caso, ancora oggi è sul crittòtipo del common law che 
poggia l’ordine giuridico preferito dal capitalismo finanziario che rilascia 
lo stesso mercato ai rapporti di forza tra gli attori della globalizzazione 
economica.? 

La proposta di mappatura su base « areale » muta la prospettiva d'inda- 
gine. Ció significa spostare il punto di osservazione dall'Europa all'interno delle 
aree geogiuridiche da delimitare e portare a compimento il « disengagement 
from the whole colonial syndrome »."7 Non si tratta di esaminare sistemi 
« periferici », ma di proporre una dislocazione degli spazi giuridici capace di 
registrare variazioni spesso notevoli rispetto alle narrazioni coloniali. 

Tali aree non saranno « zonizzazioni » meramente descrittive di ambiti 
territoriali. Al contrario, esse vanno intese in un'accezione giuridicamente 
rilevante: si delimitano aree geografiche, compatte e omogenee, in grado di 
elaborare, sotto forma di legal narratives, tradizioni giuridiche autonome 
rispetto a quelle coloniali ed eurocentriche. Si deve pertanto recidere la 
« parentela» che, metaforicamente, lega i diritti (coloniali) africani alle 
famiglie giuridiche occidentali: non a caso, lo schema di rappresentazione 
« parla di famiglie, parentele, genealogie e di tratti, come se [ciascun sistema] 
veramente nascesse e morisse e lasciasse eredi ».?* 

I criteri tradizionali di classificazione, non più sufficienti, vanno integrati 
con dei nuovi. Ai fini della delimitazione assumerà rilievo il criterio « stori- 
co-giuridico » (Africa è recipient della dominazione coloniale europea). Non 
minor peso avrà l’interazione fra i formanti — in particolare, fra quello 
costituzionale (il più rilevante formante « dinamico »?? per la comparatistica 
giuspubblicistica) e i formanti-sostrato caratteristici delle aree geogiuridiche 
da delimitare: il Cape colonial law, il diritto tradizionale, il droit coutumier 
malgache. 

Lungo la direttrice che collega formante-sostrato e costituzione si situa 
una delle acquisizioni della ricerca: il contributo che la comparazione giu- 
spubblicistica può offrire allo studio delle famiglie giuridiche, in generale, e 
alla delimitazione dei sistemi africani, in particolare. L’indagine sulla loro 


Somma (2014) 87 ss. e NICOLINI (20172). 
Hurme (1995) 120. 

MONATERI (2013) 9. 

PEGORARO (2014) 20. 
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constitutional implication — in primo luogo, quella originata dall’interazione 
tra sostrato d’area e costituzione —, non intende soppiantare la dissemination 
dell’eredità europea e dei principi del costituzionalismo in queste aree del 
globo, ma solo rimuovere il pregiudizio di superiorità della tradizione (cul- 
turale e giuridica) euro-atlantica, che aveva relegato ai margini delle ricerche 
gli apporti dei diritti e delle tradizioni locali. 

Qui, forse, si dà il contributo più rilevante alla sistemologia del binomio 
storia del diritto-comparazione giuridica: la elaborazione di un legal historical 
discourse che, nelle aree geogiuridiche africane, sappia coniugare l'eredità 
europea e il diritto tradizionale emancipando l'una e l'altra dalle insidie 
coloniali e favorire autonome narrazioni dell'esperienza giuridica del conti- 
nente africano. 


2.  Delimitare le aree geogiuridiche africane: problemi 
di metodo e insidie coloniali 


Si tratta ora di individuare, mediante nuovi criteri di mappatura, una 
nozione giuridicamente rilevante di aree geogiuridiche africane. 

La letteratura sistemologica non sembra prestare particolare attenzione 
alle problematiche di demarcation delle aree geo-giuridiche, in generale, e 
africane, in particolare.*% Al più, essa si è dedicata a ritagliare, entro il più 
ampio cerchio del diritto degli Stati africani, un cerchio ulteriore, di diritto 
africano, coincidente con i sistemi a meridione del Sahara.3! 

Altri propone di utilizzare l’espressione per descrivere un’area territoriale 
nella quale ripartire i vari sistemi. Così, vi è chi suddivide il diritto africano 
in macro-aree: l'Africa settentrionale o islamica; l'Africa sub-sahariana occi- 
dentale; l'Africa sub-sahariana centro-occidentale; l'Africa australe; l'Africa 
orientale.?? 

Ragionamento analogo riguarda le ripartizioni geogiuridiche interne al 
continente africano. Ad esempio, l'Africa australe è concepita come l'insieme 
degli « Anglophone Commonwealth countries of eastern and southern Afri- 


Con alcune eccezioni: Ajanı (1993) 1-22 (area ex-socialista), OLIVIERO (2011) 885 ss., 
NicoLinI (2016a) (Africa australe), NicoLini (2017b) (Africa tropicale). 

DAVID, JAUFFRET SPINOSI (2012), Sacco (2006) 3 ss. e ORRU (2014) 555 ss. 

VIMBORSATI (2011) 316. 
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ca» (ESA States)? o come gruppo di ordinamenti con i quali l'Unione 
europea intrattiene rapporti nell’ambito della politica commerciale comu- 
ne.** Tuttavia, mentre la prima proposta delimita per eccesso l’area — gli 
ESA States sono tutti gli ordinamenti costituzionali dell’Africa sudorientale 
membri del Commonwealth of Nations —, la seconda sovrappone zonizzazioni 
giuridiche e politiche commerciali. 

La delimitazione è ancora più complessa in Africa nera. Mentre le ricer- 
che precedenti suddividevano il continente in due aree geogiuridiche (Tro- 
pical Africa e Africa australe85), ora se ne aggiunge una terza: quella di droit 
coutumier malgache. A sancire l'autonomia del Madagascar rispetto alla Tro- 
pical Africa — da altri unificati in un'unica famiglia®® — stanno l’insularità 
dell’isola, le ascendenze socio-linguistico-culturali asiatiche e la persistenza 
del formante-sostrato tradizionale, ora entrenched nel preambolo della Costi- 
tuzione del 2010 e oggetto di restatement ben prima della colonizzazione 
francese." Si tratta di un elemento discretivo rispetto al diritto continentale 
africano e a quello di altri Stati insulari dell'Oceano indiano, dove - come a 
Mauritius e nelle Seychelles — l'ibridazione tra civil law e common law a 
seguito dei colonial transfers da Francia e Regno Unito (1810) ha eclissato 
le tradizioni giuridiche locali.?* 

Conviene, dunque, ragionare di « Afriche ».3? 

Se, in ragione dell’insularità del Madagascar, è facile delimitare l’area 
geogiuridica malagasy, meno agevole è individuare i confini per le aree del 
continente. Non si possono utilizzare criteri solo geografici o etnici. Certo, le 
popolazioni sub-sahariane si differenziano da quelle dell’Africa mediterranea 
per la loro « negro-africanité »; e il criterio linguistico divide i territori sub- 
sahariani da quelli del Sahel e le lingue niger-kordofaniane e nilo-africane da 
quelle afroasiatiche.* Ma non si tratta di criteri di per sé giuridicamente 


HarcHARD, NDULO, SLINN (2010) 2-4. 
http://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/regions/esa. 
Rispettivamente NicoLInI (2016a) e NicoLini (2017b). 

DAVID, JAUFFRET SPINOSI (2012). 

Morzr (1967). V. altresì infra, § 3. 

Per le Seychelle v. Twomey (2015) 55 ss.; per Mauritius v. PALMER (2012). 
WoopMan (2010) 10. 

M’Baye (1976) 139; Woopman (2010) 9. 

Sacco (2006) 49. 
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rilevanti. Lo conferma la labilità del criterio geografico. Il Sahara separa 
Africa araba da quella tropicale, ma la linea di demarcazione tra Sahel e 
Africa sub-sahariana non ha impedito al diritto africano di conservarsi presso 
i berberi - che abitano aree islamizzate ma non arabizzate del Sahara - o al 
diritto islamico di penetrare fino in Somalia. Nessuna reale discontinuità 
geografica separa poi Africa tropicale da quella australe. Solo la domina- 
zione coloniale attribui un significato giuridico al concetto di frontiera, che 
da geografica divenne strumento di demarcazione amministrativa, prima, e 
di ripartizione politica tra Stati, poi: sono gli « ostensible *margins" of for- 
mer... colonies ». 

Non rimane che integrare i criteri etnico-geografici con quelli giuridici e 
apprezzare la prima forma di interazione tra costituzione e formante-sostra- 
to. E l'apposizione di confini il primo lascito della colonizzazione europea 
che delimita territorialmente i vari formanti-sostrato. L'intersezione tra for- 
manti e forma del potere politico è, infatti, l'unico criterio che dota di 
prescrittività la « frontiera sahariana »; e che spiega perché il diritto roma- 
no-olandese nella variante ricevuta dalla Colonia del Capo sia sostrato in 
Zimbabwe, ma non in Zambia e Malawi. Posto che il Malawi (già Nyasa- 
land) fu protettorato dal 1891 al 1953, anno in cui venne federato alla 
Rhodesia del Sud (Zimbabwe) e del Nord (Zambia) nella Federazione di 
Rhodesia e Nyasaland (sciolta nel 1963), cio che esclude Malawi e Zambia 
dall'area geo-giuridica africana australe è la loro estraneità al centro d'irra- 
diazione della Cape colonial law assicurata da un confine già tracciato in 
epoca coloniale. 

A nulla vale affermare che, nella delimitazione delle aree geogiuridiche, il 
« focus on states disregards the role of non-state law ». La formazione di 
unità territoriali in epoca coloniale (i futuri Stati africani) è dato storica- 
mente ineludibile; all’interno di questi, si sono combinati gruppi di etnie 
diverse (o, viceversa, i confini hanno spesso reciso l’unità di molti gruppi ora 
ripartiti fra più Stati); 6 infine, non-state law è concetto relazionale, definito 
in negativo rispetto al diritto di fonte politica e statale. 


Sacco (2006) 112 ss.; BERNARDI (1998) 135 ss. 
GILMARTIN, BERG (2007) 120. 

NICOLINI (2015). 

Stems (2014) 35. 

ALLOTT (1967) 60; wa MutuA (1994-1995) 1114 e 1119. 
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Non a caso, la nozione di non-state law lascia impregiudicata la natura del 
diritto tradizionale oggetto di restatement:* una procedura, questa, contra- 
stante con il pluralismo africano e la realtà sociale e giuridica perché origina 
un nuovo diritto tradizionale omogeneo e « razionalizzato »,* nel quale 
cessano di ricevere applicazione istituti che, in forza delle repugnancy clauses 
ivi contenute, siano « contrary to justice and humanity ». ° 


3. «Insidie coloniali» e prospettive etnocentriche di mappatura 
nella rappresentazione cartografica dell’Africa 


Il riferimento ai confini statali come lasciti della dominazione coloniale e i 
processi di restatement del diritto tradizionale introducono una problematica 
ulteriore: l'incidenza della radice ideologica dell’etnocentrismo negli studi 
sistemologici tradizionali. La radice è evidente nell’analisi dei processi di 
mutamento del pluralismo giuridico africano indotti dal restatement. Non 
è un caso che la scrittura esalti l’oralità dello stesso pluralismo giuridico 
africano e accentuandone l’inferiorità rispetto al diritto scritto e razionale 
europeo. ?? 

La sistemologia — che si propone di mettere ordine nella realtà e nel 
pluralismo — si espone nuovamente alla critica etnocentrica sottesa alla clas- 
sificazione dei sistemi giuridici?! Non diversamente dal periodo coloniale, 
ancora oggi la rappresentazione dell’Africa — spesso deformata — assume 
l'Europa come ¿l centro d'irradiazione per la rappresentazione delle mani- 
festazioni del fenomeno giuridico. 

E la conservazione di una prospettiva, geografica e giuridica, che ben 
potrebbe definirsi « coloniale » a qualificare le rappresentazioni cartografiche 
tradizionali.5 Qui l'aggettivo coloniale denota la circostanza per cui « Deco- 
lonisation has not dismantled the legal-historical effect of colonisation, 
which continues to be seen today in all the States that were under the 
colonial power ».53 Non solo le proposte classificatorie sono modellate sulla 
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Woopman (2010) 12. 

CHANOCK (2001) 282. 

ALLAN (1985) 253 e 257. 
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geografica politica disegnata dalle potenze europee e consegnata agli Stati 
africani affrancatisi dalla colonizzazione; ma tali classificazioni poggiano 
ancora sulle acquisizioni della geografia coloniale e realizzano una geopolitica 
occidentale degli spazi giuridici. 

Lo conferma la classificazione che unifica Africa continentale, australe e 
Madagascar (come se l'Africa fosse omogenea socialmente e giuridicamente) 
senza considerare la diversità fra formanti-sostrato dell’area tropicale, au- 
strale e malgascia. Ad analoghe conclusioni si perviene considerando le 
classificazioni degli ESA States e quella che poggia sulla proiezione della 
politica commerciale dell’Unione europea. Nel primo caso, il criterio di 
delimitazione è rappresentato dal lascito coloniale britannico; nel secondo 
si proietta sulla mappa che raffigura il continente africano la governance dei 
traffici commerciali globali che fanno capo all’Unione - come tali riferibili al 
complesso delle vecchie potenze coloniali europee. 

Si replicano le coordinate ideologiche già tracciate dalla Conferenza di 
Berlino (1884-1885): è lo « scramble for Africa »*4 (ora di natura economi- 
ca) nel quale « el racismo y la idea de misión civilizadora asumirían un papel 
protagónico en [un] contexto de imposición política »,°° mediante una 
« clearly defined hierarchical society in which Europeans commanded and 
Africans accepted commands ».59 

Il metodo giuridico applicato agli studi sistemologici conserva un carat- 
tere coloniale. Lo prova il ricorso alla rappresentazione cartografica?” medi- 
ante la quale emergono nuovi assetti giuridici (anche dei possedimenti 
d'Oltremare). 

Non é un caso che tale propensione cartografica si sviluppi presso la pit 
importante potenza coloniale, il Regno Unito. Già nell’alto medioevo, 
l'Inghilterra - cuore della potenza coloniale britannica - fu la prima entità 
politica a tracciare una propria geografia degli spazi giuridici con il Trattato 
di Wedmore (878 d.C.), sottoscritto dal Re danese Guthrum e da Alfredo il 
Grande, Re del Wessex: esso disegna, in forma reciprocamente escludente, la 
relazione di dominio intessuta con le comunità e i relativi territori dai due 
sovrani. E il cosiddetto Danelaw, che, al contempo, indica la comunità e il 


Gyers@ (2015) 831 ss. Sulla Conferenza di Berlino ad es. DE MARTENS (1886) 244 ss. 
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territorio soggetti al Re e alla legge danese?? ma pure il confine che corre da 
Chester a Londra.” 

Sempre l’Inghilterra usa la graphic way per definire il concetto di 
nazione: « to circumscribe the nation is to map it ».© Ancora, è l'Inghilterra 
a produrre le prime rappresentazioni cartografiche nazionali (il Domesday 
Book® e le quattro mappe contenute nelle Chronica Majora, Historia Anglo- 
rum e Abbreviatio Chronicorum dello storico medievale inglese Matthew Par- 
ris™), sia coloniali. Si pensi alla prima rappresentazione del colonial rule 
inglese dopo la conquista Anglo-Normanna dell’Irlanda (1169-1172). Ciò 
indusse a mappare e delimitare i nuovi possedimenti: vi accinse Gerald of 
Wales nella Topographia Hibernica e nella Expugnatio Hibernica anche al fine 
di imporre il modello coloniale al sostrato celtico-irlandese. 9 

La rappresentazione cartografica poggia sull’idea occidentale che la com- 
plessità giuridica del mondo possa essere semplificata mediante classificazio- 
ni dei sistemi (le manifestazioni del diritto) entro più vaste aree la cui 
consistenza (territoriale, personale e di tradizione giuridica) è ancora traccia- 
ta secondo confini immutabili voluti dai centri di potere coloniale ed eco- 
nomico-giuridico — confini pur sempre smentibili ove se ne ravvisi l'oppor- 
tunità per ragioni, appunto, di geopolitica degli spazi giuridici. Il tutto è 
tenuto assieme da un principio di diritto internazionale tipicamente euro- 
peo: l’uti possidetis, a tal punto essenziale da essere confermato, in piena 
decolonizzazione, dagli Stati africani, dall'Assemblea Generale dell'Onu e 
dell'Organizzazione dell’Unita Africana (Oua) sin dalla sua fondazione 
(1963). 

I sistemi africani subiscono così la supremazia — giuridica, storica e sociale 
— dei sistemi occidentali europei, come se il diritto fosse pratica squisita- 
mente euro-atlantica. % 

Dal punto di vista europeo sul diritto, la perificità dei sistemi africani si 
deve alla contiguità con il diritto tradizionale. E, questa, la ragione della sua 
irregolare inclusione nella rassegna dei sistemi o delle tradizioni giuridiche 
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comparate gia indicata: vuoi perché impone di adottare una concezione non 
« giuspositivistica »; vuoi perché il diritto africano tradizionale incontra, nei 
differenti ordinamenti costituzionali, diritti di diversa provenienza: il diritto- 
romano olandese, la common law, il diritto religioso. 

Vi concorre anche il metodo stratigrafico. Il diritto africano si caratterizza 
per « recezioni di modelli caratterizzate da vistose reazioni di substrato ». A 
contatto fra loro, i « reagenti » — i diritti tradizionale, religioso, coloniale e 
dell'indipendenza - originano nuovi « composti », da tenere rigorosamente 
separati, posto che « la cultura africana deve essere studiata cogliendo ordi- 
natamente gli strati che si sono sovrapposti » — e ciò « è ancora più evidente 
nel mondo del diritto ». 

Tuttavia, la riflessione sulla scomposizione dei substrati pone rilevanti 
questioni di metodo. Se riguardata dalla prospettiva della comparazione, la 
ricerca sui singoli strati acquista i tratti della monodimensionalita. Non tanto 
perché si preferisce un metodo top-down — interno, cioè, a ciascuno degli 
strati esaminati —; ma perché, nel discendere da strato a strato, l’intarsio tra i 
formanti che vi sono sottesi si appiattisce su di un'elegante attività di esegesi, 
dalla quale emerge una visione museale del diritto tradizionale, che misura 
la distanza tra le varie impostazioni dottrinali di esso ricostruttive e non 
quella che le separa dai materiali interpretati. 

L'opzione stratigrafica deve confrontarsi sia con il metodo della compa- 
razione giuridica, sia con la circostanza che, nell'ambito dei singoli ordina- 
menti, si dà un contatto tra lascito coloniale e diritto tradizionale, e ne va 
valutata la capacità di resistere a incisioni del diritto occidentale. 

In definitiva, dietro l'impostazione occidentale, museale e stratigrafica si 
nasconde la principale insidia dell’etnocentrismo: la (presunta) superiorità 
gerarchica della Western legal tradition determina il punto di vista di osserva- 
zione dell'interprete, esterno agli ordinamenti esaminati ma ritenuto valido 
per il nesso che instaura tra « civiltà » e « diritto ricostruito nei suoi elementi 
determinanti »*"— si aggiunga, tra civiltà e metodo giuridico razionale. 
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4. La comparazione nel diritto pubblico e la sistemologia: 
colonial policies ... 


Nel classificare le famiglie giuridiche, gli studi sistemologici indagano in 
misura maggiore il formante-sostrato. La ragione è evidente: lì si radica la 
disciplina prima degli istituti privatistici, cui tradizionalmente guardano con 
interesse i comparatisti privatisti. 

Se ne trae conferma dalle narrazioni delle tre aree geogiuridiche africane. 
In quella australe la narrazione iure privatorum muove dall’approdo degli 
olandesi al Capo di Buona Speranza (1652); esamina l’estensione del 
Rooms-Hollands Regt agli insediamenti boeri;* prosegue con l'occupazione 
inglese (1795) e il colonial transfer (1806), che determinano l’incontro tra 
sostrato romano-olandese e common law. L’influsso del common law fu 
enorme nel diritto privato e processuale nel XIX secolo al Capo e financo 
nelle Repubbliche Boere del Transvaal e dell’Orange Free State, dove le sen- 
tenze citavano auctoritates e diritto inglesi e si applicava stare decisis.” È il 
sistema giuridico misto della Colonia del Capo (Cape colonial law o Cape 
common law) dal quale trae origine la famiglia giuridica mista estesa all’A- 
frica australe. In un primo momento, è il sostrato tre Repubbliche boere; 
successivamente, è confermato dagli inglesi che, con la prima guerra boera, 
annettono il Natal alla Colonia del Capo (1843-1856) per poi erigerlo ad 
autonoma Crown colony. Ancora, il Roman-Dutch law si conferma sostrato 
vitale a conclusione della seconda guerra boera (1902): la debellatio dello 
Stato Libero dell’Orange e della Zuid-Afrikaansche Republiek, la loro ammis- 
sione nell’Impero britannico in qualità di colonie poi entrate a far parte 
dell Union of South Africa nel 1910 non ne comporta il repeal. Gli inglesi 
estendono il diritto romano olandese agli High Commission Territories di 
Basutoland (Lesotho) nel 1884, Bechuanaland (Botswana) nel 1891 e Swazi- 
land (1905); ma anche alla Rhodesia del Sud (Zimbabwe) nel 1891 e alla 
Namibia (1919).7' 


van LEEUWEN (1656). Sull’estensione del diritto romano-olandese v. van DER MERWE 
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In Africa tropicale la narrazione guarda al pluralismo giuridico e sociale 
africano, alle interazioni fra diritto e sovrannaturale, all’assenza di un lin- 
guaggio giuridico verbalizzato, a un diritto differenziato per status personali 
(eta, casta e genere), in cui la dimensione comunitaria assorbe quella indi- 
viduale.?? 

C'è poi la narrazione « malgascia », fondata su di un diritto che la lette- 
ratura seguita a qualificare come « consuetudinario », ma che forse appare 
più corretto designare come tradizionale.”? Esso venne codificato dal 1828, 
vale a dire prima della colonizzazione europea. In ciò si espresse la volontà 
dei sovrani malgasci, che ricorsero a un sistema ortografico tratto dalla 
linguistica europea e rielaborato secondo un’autonoma tradizione insula- 
re.”4 L’elemento differenziale rispetto alle aree geogiuridiche del continente 
è la presenza di una stabile organizzazione del potere pubblico: nel 1824 il 
Madagascar si eleva a Regno indipendente; il processo di unificazione dell’i- 
sola, avviato già nel XVI secolo, sarà interrotto dalla dichiarazione del pro- 
tettorato francese nel 1885 e dalla trasformazione in colonia nel 1896. Con il 
che la distinzione « continentale » tra società con «centralised forms of 
authority » e società acefale non pare applicabile alla tradizione malgascia. 

Ed é proprio in relazione all'organizzazione del potere che si situa il 
maggior contributo della comparazione giuspubblicistica alla sistemologia. 
Un ruolo, quello del diritto pubblico comparato, certo non assente, ma 
solitamente di « sfondo » nella manualistica e nella riflessione scientifica. 
O, forse, la presenza del diritto pubblico comparato è semplicemente « data 
per scontato »: vuoi perché il ruolo del pubblico potere è implicitamente 
richiamato nello studio della genesi dei sistemi giuridici, vuoi perché esso 
viene spesso sospinto ai margini delle ricerche anche sull’enforcement e sul- 
l’applicazione degli istituti di diritto privato sostanziale. Ma non è un caso 
che, nel fluire diacronico dell’ordinamento, la narrazione degli istituti pri- 
vatistici sia tradizionalmente modellata proprio dalle policies coloniali, uno 
dei luoghi di più intensa rappresentazione del potere sovrano. 


M’BayeE (1976) e Sacco (2006). 
THEBAULT (1951). 

Morzr (1967) 125. 

DAANNAA (1994) 61 ss. 


Matteo Nicolini 


76 


77 
78 
79 


Ciò è di tutta evidenza nelle colonie inglesi. Il « riconoscimento » (più 
precisamente, la conferma) del diritto previgente — sia esso il sostrato roma- 
no-olandese o quello tradizionale — nelle colonie dell’Impero è retto da un 
principio, tipico del common law e affidato al formante giurisprudenziale. 
Con le motivazioni che Lord Mansfield stese in Campbell v Hall, « The laws 
of a conquered country continue in force, until they are altered by the 
conqueror »:7° si tratta di una vera « British constitutional practice ».”” 

Si sono così preservati il diritto tradizionale e la Law of Holland, fatti 
appunto salvi gli interventi del potere pubblico necessari per « far prevalere 
le norme del diritto inglese disciplinanti il governo del Regno Unito sulla 
colonia ».7* 

Il ricorso al formante giurisprudenziale nella costruzione dei sistemi giu- 
ridici dell'Impero britannico non solo affida al precedente vincolante la 
possibilità di irrigidire e conservare soluzioni tratte dal formante-sostrato e 
da imporre ai giudici che dovranno in futuro applicare la medesima ratio 
decidendi. La « dichiarazione » di conservazione del diritto preesistente, pro- 
prio perché si tratta di un meccanismo ripetibile in ogni area geo-giuridica 
dell’Impero, poggia su criteri giuridici, ma questi fanno velo a ragioni poli- 
tiche, se non addirittura le legittimano. 

Le ragioni politiche sono quelle che in termini moderni indicheremmo 
come meccanismi di preservazione del consenso presso le popolazioni entrate 
a far parte dell’Impero e di opportunità nella conservazione della disciplina 
previgente; vuoi, più pragmaticamente, per ragioni di continuità ordina- 
mentale, vuoi per rafforzare la legittimazione del nuovo potere politico. 

In altri termini, è questione di policy nella governance coloniale. La deci- 
sione è dunque politica, quand’anche espressa in forma giuridica. Il fatto è 
che la doctrine altro non è che l’espressione di una royal will politicamente 
qualificata. Lo prova la circostanza — già richiamata — per cui «the laws 
remain until they are altered by the conqueror »,” ma che nulla vieta al 
potere politico imperiale — nella forma della legge del Parlamento sovrano 
dell’Impero - di revocarla o modificarla. 
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Non è, infatti, il Parlamento il potere supremo? E non è forse detta 
supremazia a impedire al King in Parliament di trasformarsi in un potere 
politico arbitrario? Il Parlamento, infatti, è tale perché è un potere supremo 
consentito: « the Liberty of Man, in Society, is to be under no other Legislative 
Power, but that established, by consent, in the Commonwealth, nor under 
the Dominion of any will, or Restraint of any Law, but what the legislative 
shall enact, according to the Trust put in it ». 80 Il Parlamento è il garante 
politico delle libertà dei sudditi dell’Impero e legittimato, ove se ne diano le 
circostanze o l’opportunità, a modificare le leggi delle aree geo-giuridiche 
che vi sono soggette. 


5.  ... e invented traditions 


Il contributo della comparazione giuspubblicistica alla sistemologia è evi- 
dente nel dialogo tra formante-sostrato e costituzione. In Africa australe si è 
così proposto di articolare l’indagine lungo due distinte narrazioni: quella 
« privatistica » che guarda all’irradiazione del Cape colonial law alle altre aree 
australi acquisite dagli Inglesi; la seconda, che esamina l’incidenza dell’iden- 
tità Afrikaner e dell’apartheid nella costruzione della famiglia giuridica 
mista.** 

Le narrazioni sono intrecciate sin dall'edificazione del sistema. Anche la 
narrazione dell’apartheid offre un contributo « pubblicistico » agli studi 
sistemologici. Sostrato romanistico e apartheid sono ritenuti intrecciati. Da 
un lato, il XIX secolo vede la « rinascita » del Roman-Dutch law in corrispon- 
denza della formazione di un nazionalismo Afrikaner. 82 Dall’altro, una 
« misplaced connotation with the policy of apartheid » ha da sempre con- 
giunto diritto privato (romano-olandese) e diritto pubblico in Sudafrica.” 
A conferma del prestigio del Cape colonial law nonostante l’apartheid, poi, va 
ricordato che esso è tuttora il sostrato in Botswana, Swaziland e Lesotho che, 
a differenza di Sudafrica, Namibia e Zimbabwe, non hanno conosciuto o 
praticato il sistema dell’apartheid. 


Locke (1988) Cap. IV, 22. 

NICOLINI (2016a) 62 ss. 

LoveLL (1956) 308 ss. V. anche pu Torr (1970) 534. 
SANDERS (1981) 330. 


Matteo Nicolini 


84 
85 
86 
87 


In Africa tropicale e Madagascar il potere pubblico si manifesta nella 
forma della consolidazione scritta (restatement) del diritto tradizionale. A 
fronte del pluralismo normativo e istituzionale dell’Africa sub-sahariana, 
in particolare, il potere pubblico coloniale ha promosso forme di razionaliz- 
zazione semplificazione del customary law.*4 

Ciò che qui rileva è la finalità di tale colonial policy: la semplificazione, 
razionalizzazione e scrittura di un diritto tradizionale unitario è funzionale 
alla edificazione e conservazione della geopolitica europea. La realizzazione 
di tale policy si proponeva di sradicare l’esperienza giuridica plurale dell’A- 
frica tropicale: nella concezione coloniale ed egemonica occidentale « varia- 
tions between different customary laws are believed to be unjustifiable »; e 
« differences in social organization and tradition are not allowed to stand in 
the way of this legal unification ».% Il lascito innerva a tal punto i sistemi 
africani, che, in epoca postcoloniale, è divenuto parte della politica di state- 
building: si convertono il pluralismo sociale e tribale in unità politica, le 
strutture tradizionali in categorie più vicine al lascito occidentale, la società 
tradizionale pluralistica in una società tradizionale nazionale, politicamente e 
culturalmente omogenea. Non è un caso che, in piena decolonizzazione, le 
élites locali ottennero l’indipendenza per i propri Stati sviluppando « ideo- 
logically motivated policies throughout the whole range of governmental 
institutions ».9 

Influssi pubblicistici si danno anche a livello di organizzazione istituzio- 
nale del potere. Non solo gli Stati europei dotarono le colonie di forme di 
governo differenziate; non solo si praticarono forme di direct o indirect rule;?” 
ma gli europei estesero alle aree geogiuridiche africane i principi del costi- 
tuzionalismo liberale — questi, certamente, in grado di conformare il for- 
mante-sostrato tipico di ciascuna area. 

A ben vedere, le potenze coloniali manifestarono atteggiamenti contra- 
stanti rispetto alla governance coloniale; e l'applicazione dei principi del costi- 
tuzionalismo liberale variava da colonia a colonia. Vi contribuivano ragioni 
ideologiche: adottare il trittico liberale rivoluzionario (libertà, eguaglianza, 
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fraternità) in Africa significava, ad esempio, estenderlo anche alle colonie del 
Regno Unito, diffidente verso la rivoluzione e i principi che ne erano scatu- 
riti. Ma anche la recezione dei principi rivoluzionari francesi era stata 
asimmetrica in Europa: in Spagna, la colonial policy rifletteva il silenzio 
serbato dalla Costituzione di Cadice e dalle costituzioni del XIX sul principio 
di eguaglianza con contestuale conservazione della schiavitü.9? Il Portogallo 
distingueva i cittadini metropolitani dai forros (nobiltà creola) e dagli schiavi 
africani.? Non mancavano poi forme di interferenza — la politica coloniale 
inglese contrastava quella spagnola a Fernando Poo (oggi Bioko, in Guinea 
Equatoriale) a tutela degli interessi economici imperiali nei Caraibi.” 
L’abolizione della schiavitù verso le colonie inglesi (1807) non impedì infatti 
la tratta di schiavi lungo la direttrice Africa occidentale-Antille, alla quale 
rispose energicamente la Francia a tutela dei propri interessi e del trittico 
liberale.?? Si tratta di esempi di politica di potenza i cui lasciti sono tuttora 
evidenti nella geografia coloniale ed eurocentrica degli spazi giuridici ed 
economici: non richiede la politica commerciale comune europea una di- 
sciplina (geografica e giuridica) che assicuri provviste finanziarie e mezzi 
nella dimensione globale? La colonia! policy è funzionale all’acquisizione 
delle provviste e «à faciliter aus nations civilisées et commergantes l’accès 
de l'intérieur de l'Afrique ».” 

Quanto all'estensione all'Africa dei principi del costituzionalismo libera- 
le: se si legge la retorica della missione civilizzatrice europea in favore dei 
popoli africani mediante diffusione di principi universali e superiori?* alla 
luce del « trittico coloniale » (politica di potenza, egemonia commerciale, 
controllo geopolitico), ne viene che detta estensione non è fine della politica 
coloniale, ma strumento per la sua realizzazione. Non vi è poi estranea la 
« politica religiosa » degli Stati europei, posto che il cristianesimo « encarna 
la religió que correspon a a questa civilització superior ».? Nuovamente, il 
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potere pubblico si affida al patrimonio costituzionale europeo per incidere 
sul formante-sostrato e sugli istituti privatistici che in esso trovano la propria 
disciplina. Così, l’estensione del soggetto unico di diritto alle colonie funzio- 
nalizza i principi di libertà ed eguaglianza alla politica economia coloniale. 

Che senso ha, infatti, emancipare gli schiavi sull’isola di Fernando Poo, se 
il « Reglamento de trabajo indígena » del 1906 « pretendía facilitar de paso, 
tanto al gobierno de la colonia como a propietarios y comerciales, la mano 
de obra necesaria para realizar sus actividades »? Se, cioè, la missione civiliz- 
zatrice spagnola solo difendeva « los intereses del indígena, no tanto por su 
dignidad sino más por su “escasa cultura” »??° 

Ancora, « None but Frenchmen should go to the colonies of ‘Liberty, 
Equality, and Fraternity’; for there is Little Liberty, less Equality, and no 
Fraternity in the French colonies for Whites or Blacks »7 Il Portogallo, 
poi, elaboró un sistema giuridico « de consagración y reproducción de desi- 
gualdad y derechos, especialmente entre colonos portugueses y la población 
nativa ».?? La Spagna — s'è detto — mediante le costituzioni ottocentesche 
disciplinava l’acquisizione della cittadinanza da parte degli « originarios de 
África»? e i progetti di codice civile (1821, 1836, 8141) ancora prevedevano 
la schiavitú.*% In definitiva, solo il Regno Unito « non rivoluzionario » si 
risolse a dare limitata applicazione ai principi del costituzionalismo nelle 
colonie. !° Anche l'estensione della cittadinanza ai sudditi coloniali (colonie 
francesi: 1946; Congo belga: 1908) conferma la funzionalizzazione del costi- 
tuzionalismo alla politica coloniale e a una politica assimilazionista che 
scalza il sostrato giuridico tradizionale e impone « the superior civilization 
upon the inferior civilization ».'?? 

Considerazione merita poi il sistema di governo nelle colonie a indirect 
rule. Il riconoscimento del diritto tradizionale in realtà cela una pericolosa 
insidia: una visione gerarchica ed etnocentrica delle relazioni tra europei e 
africani. La cooptazione dei capi tradizionali nel governo delle colonie educa 
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gli africani alla dogmatica del costituzionalismo liberale, trasforma il for- 
mante-sostrato e genera delle tradizioni giuridiche africane: « Under these 
conditions, they utilized existing institutions of local leadership, i.e., kings, 
emirs, chiefs and obas, and created new ones, i.e., warrant chiefs, wherever 
such institutions did not exist ».'9? Si situa qui la una continuità tra epoca 
coloniale e periodo dell'indipendenza: la partecipazione degli africani a una 
« tradition of [colonial] governance » offre la possibilità di « make use of 
European neo-tradition » e, dunque, di utilizzare strumenti di politica colo- 
niale per la creazione di autonome tradizioni giuridiche africane in piena 
decolonizzazione. !° 

Cid che accomuna tali esperienze & sempre la funzionalizzazione del 
costituzionalismo europeo da parte delle potenze coloniali, quale che sia 
la famiglia giuridica di appartenza. Il patrimonio costituzionale è comune 
a tutte le colonie perché espressivo di (superiori) valori eurocentrici. 

Se, dunque, i principi del costituzionalismo liberale non sono fine ma 
mezzo della politica coloniale, spetterà al comparatista individuare le opzio- 
ni ideologiche che ne giustificano l'applicazione nelle colonie. L'indole sov- 
versiva della comparazione come scienza critica rivela come, acquisito il 
dominio sul territorio e impiantato il trittico coloniale, la colonial policy 
converta la geopolitica in controllo politico-costituzionale. Si dà un « social 
engineering », mediante la quale le tradizioni costituzionali europee incide- 
ranno sul formante-sostrato d'area, inducendo la « social transformation of 
indigenous African society». L’amministrazione coloniale europea 
ricorse, a tal fine, a numerose « invented traditions », che « distorted the past 
[and] became in themselves realities through which a good deal of colonial 
encounter was expressed ». 1° 

La creazione di tradizioni coloniali africane incise ampiamente sugli isti- 
tuti privatistici tradizionali. Nella prospettiva europea, l’interazione non è tra 
costituzionalismo liberale e diritto tradizionale, ma tra costituzionalismo 
liberale e un diritto africano coerente con una narrazione giuridico-costitu- 
zionale coloniale. 
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6. Mutamento di prospettiva e spostamento del centro d’irradiazione: 
verso il disengangement from the colonial syndrome? 


Problemi di metodo e insidie coloniali gravano pertanto i tentativi di offrire 
una delimitazione giuridicamente rilevante delle tradizioni africane. È peral- 
tro evidente che, fra i compiti del giurista comparatista, v'è quello di accer- 
tare quando è tempo di mutare prospettiva nella lettura dei fenomeni giuri- 
dici.!97 

È evidente, infatti, che i problemi metodologici (la prospettiva di osser- 
vazione europea) sono in grado di condizionare gli stessi esiti delle proposte 
di delimitazione. Non diversamente, l’etnocentrismo incide sulla scientificità 
del metodo giuridico applicato negli studi sistemologici. 

D’altra parte, impostazione coloniale degli studi geografico-giuridici 
riguardanti l'Africa e concezioni etnocentriche popolano anche gli studi 
postcoloniali. Per un verso, si continua a legittimare il ricorso a metodi di 
ricerca — tra tutti, quello cartografico e stratigrafico — che esaminano le 
differenti aree-geogiuridiche mondiali conservando prospettive d’indagine 
esterne alle aree geo-giuridiche esaminate. Per altro verso, i geografi di for- 
mazione coloniale si sono appropriati degli studi postcoloniali, il che « rein- 
forces forms of colonial epistemologies and colonial hierarchies ».'% Infine, 
non é difficile ricadere in insidie coloniali negli stessi studi giuridici, laddove 
l’esame dei sistemi africani sia condotto con metodi variamente qualificabili 
come neocoloniali, +° 

È il caso, ad esempio, delle condizionalità apposte dagli international 
donors (Fondo Monetario e Banca Mondiale, fra tutti) ai finanziamenti per 
la cooperazione e lo sviluppo. Si tratta di condizionalità che chiedono muta- 
menti ordinamentali ove il formante-sostrato non si riveli compatibile con le 
concezioni ideologiche e le esigenze di « sviluppo » della globalizzazione 
giuridica e economica. 

Anche la riflessione postcoloniale cela, dunque, numerose insidie siste- 
mologiche. Ciò, tuttavia, non impedisce d’individuare un metodo che sappia 
soddisfare le finalità alle quali tende la presente ricerca: la delimitazione, 
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giuridicamente rilevante, delle aree geogiuridiche africane. Cosi come accade 
per gli studi geografici, anche le indagini sistemologiche che vogliono eman- 
ciparsi dalle insidie etnocentriche devono poggiare su solide fondamenta 
metodologiche. 

Senza revocare in dubbio l’incidenza del tradizione giuridica occidentale 
in Africa, la prospettiva d’indagine guarda al ruolo che comunità politiche e, 
più in generale, gli interpreti possono rivestire in sede di costruzione delle 
aree geogiuridiche africane. È questione di punti di osservazione: la prospet- 
tiva è di una « periferia » che guarda alla propria delimitazione geografica. Di 
rilievo è poi la valutazione della percezione che tali società hanno del diritto 
di cui sono destinatarie — nell’intento di prevenire (quanto meno, ridurre) 
sul piano metodologico la deformazione delle mappe e dei concetti della 
tradizione giuridica indagata. Non è, cioè, una mera questione cartografica — 
di spostamento del centro d'irradiazione giuridica —; delimitare l'Africa au- 
strale pone invero un problema ulteriore, che può qualificarsi di « locating 
postcolonialism ».!!° Detto altrimenti, si richiede che l'interprete dia risposta 
al seguente interrogativo: « How does a writer, snugly at home in his own 
European literary environment, deal with African experience »?!!! 

Il mutamento di prospettiva si consegue, sul piano metodologico, utiliz- 
zando il concetto di narrazione, concetto che s’é visto applicato dagli europei 
per l'elaborazione delle invented traditions africane. Dette difficoltà sembrano 
potersi superare ricorrendo a quei meccanismi che qualificano la narrazione 
come postcolonial discourse. 

È sul piano metodologico che si manifesta un non indifferente punto di 
contatto con gli studi comparatistici: se la narrazione postcoloniale tende 
alla « creation of historical data and fictionality of the historical narrative » 
incrinando le certezze eurocentriche mediante la «subjectivity of histo- 
ty», gli studi comparatistici si propongono come « scienza critica » con 
« finalità conoscitive autonome ».'? È dunque l’attitudine sovversiva di en- 
trambe le metodologie (postcoloniale e comparatistica) a favorire l’applica- 
bilità del meccanismo di narrazione letteraria agli studi giuridici:'!4 « the 
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text is postcolonial in the sense that it engages in the criticism of colonial 
discourse ». 5 

Si tratta di acquisizioni che sono maturate mutando la prospettiva d’inda- 
gine, ora collocata nelle aree geogiuridiche africane delimitate secondo gli 
indicati criteri geografici, sociali, giuridici e postcoloniali. Nella delimi- 
tazione delle aree e nella loro narrazione ciò che rileva è l'autonomia delle 
tradizioni giuridiche ora espresse dalle comunità africane, non da quelle 
coloniali europee." Il che pone al riparto dalle insidie metologiche colo- 
niali: sia perché il « centre of gravity » si sovrappone con il centro d’irradia- 
zione giuridica delle tre aree geogiuridiche dell’Africa; sia perché si crea una 
« narrazione » autonoma da quella eurocentrica. 

Vè, poi, una strategia che previene insidie metodologiche eurocentriche: 
in coerenza con i post-colonial studies, la storia va riguardata attraverso gli 
occhi delle periferie degli imperi coloniali: « postcolonial writing will often 
try to construct those people objectified in colonial encounters and margin- 
alized by colonial histories as subjects of the stories of their own past ».!!7 
Con il dare voce a coloro che sono solitamente posti ai margini della storio- 
grafia ufficiale, viene così by-passata la tradizione coloniale. 

Ancora, la narrazione postcoloniale non soppianta l’eredità europea. Ciò 
che rileva è la sola rimozione del pre-giudizio di superiorità della tradizione 
(culturale e giuridica) euro-atlantica, che aveva sospinto ai margini gli appor- 
ti dei diritti e delle tradizioni locali. 

E, forse, il punto di contatto più rilevante tra metodo comparato e post- 
colonial discourse risiede nella idoneità dell’una e dell’altra narrazione a ela- 
borare nuove, autonome tradizioni per le aree geogiuridiche dell’Africa, 
tradizioni dotate di solide fondamenta e autorevoli tanto quanto quelle 
radicate nelle policies coloniali europee. 

La narrazione, ovviamente, assume come prospettiva d’indagine la com- 
parazione giuridica. Certo, altre prospettive possono assumere rilievo — tra 
tutte, quella antropologica, imprescindibile quando ci si accosti a tradizioni 
non eurocentriche!!8; ma lo «scambio » tra metodo giuridico e antropo- 
logico, da un lato, non rende indistinguibili i ruoli dell’africanista e del 
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giurista.!!? Cela, cioè, ulteriori insidie eurocentriche e coloniali, proprio 
poiché gli antropologi « saw law in Africa as a reflection of law in the early 
stages of Western civilization. The more or less hidden assumption was that, 
given the right conditions, African law and society could achieve progress in 
the manner assumed to be true of the West »."? Infine, gli antropologi non 
esaminano i processi di elaborazione delle autonome narrazioni giuridiche 
africane; essi, al più, si limitano a rassegnare i tratti differenziali dell’espe- 
rienza delle varie Afriche — ma sono tratti che si lasciano apprezzare solo se si 
assume nuovamente a parametro il diritto occidentale, eurocentrico e colo- 
niale. 


7. Oltre le colonial policies: l'elaborazione di autonome delle 
tradizioni giuridico-costituzionali e il disengagement delle 
aree geogiuridiche africane 


La proposta di rilettura dell’eredità europea nel contatto con la dimensione 
africana poggia, dunque, su di un mutamento del centro d’irradiazione (non 
più solo l'Europa come centro di elaborazione di tradizioni giuridiche) e di 
prospettiva (da « coloniale » a « non eurocentrica ») che è tale rovesciare le 
narrazioni tradizionali emancipandole dall’egemonia occidentale. 

S'è già fornito un esempio di tale rovesciamento: la tradizione malagasy 
ha saputo originare un’autonoma tradizione linguistica, la quale si è rivelata 
funzionale alle prime compilazioni di diritto malgascio già in epoca pre- 
coloniale, come testimoniano i « codici » di droit coutumier scritti in malga- 
scio nel 1868, 1878 e 1881. 

Ciò non nega l’influenza di colonial policies e costituzionalismo europeo 
sul processo di creazione di autonome tradizioni giuridico-costituzionali 
africane (l’aggettivo composto ribadisce il contributo della comparazione 
nel diritto pubblico alla sistemologia). Queste beneficiano della particolare 
reattività dei formanti-sostrato d’area rispetto a impulsi e influenze esercitate 
da altre aree geogiuridiche.'?* Da un lato, siffatte reazioni si danno nel 
momento del contatto fra formante sostrato e formante costituzionale: lo 
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conferma la creazione di constitutional inventend traditions anche in sede di 
decolonizzazione; lo ribadiscono le numerose (e articolate) transizioni 
democratiche che hanno interessato gli Stati africani a far data dagli anni 
Novanta del secolo scorso. Di tali transizioni rilevano gli strumenti cui si è 
ricorso per saggiare « genuinità » della volontà popolare in sede d’avvio del 
momento costituente: si pensi, ad esempio, alle conferenze nazionali in 
Benin, Gabon, Mali e Togo attivate tra il 1990 e il 1991," ai referendum 
tenutisi in Malawi tra il 1993 e il 1994, alla constitutional dispensation su- 
dafricana e quella della Namibia. "4 

Sono esperienze nelle quali si manifesta un evidente « participatory spi- 
rit », "5 che sembra replicare il crittótipo sotteso alla visione comunitaria e 
inclusiva della società africana. Infatti, la partecipazione della società ai pro- 
cedimenti constituenti mira a « take into account the concerns of the widest 
possible segment of the population, must be transparent in its work, and to 
make such consultations meaningful, must properly structure its methods of 
consultation ». 26 

Non é un caso che tali processi partecipativi, qualificati come strumenti di 
« seeking the people's views »,'?” caratterizzino anche transizioni più recenti: 
il participatory spirit ha caratterizzato — con differenti gradi di democraticita — 
le transizioni in Kenia e Madagascar (2010), Zimbabwe (2013), Zambia e 
Costa d’Avorio (2016) e i tentativi di riforma della costituzione in Tanzania 
(2015). 

Saggiare la volizione popolare nelle forme della democrazia diretta, semi- 
diretta o partecipativa sembra aver generato un’autonoma tradizione costi- 
tuzionale — o, più correttamente, costituente — africana. Da almeno trent'an- 
ni si sperimentano forme innovative di public participation nel processo di 
redazione di testi costituzionali; a differenza dell’Africa, poi, in Europa il 
concetto di costituzioni partecipate si è affacciato solo negli dieci ultimi 
anni. 2% Sono strumenti che « saggiano », in forma giuridicamente rilevante, 
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la volonta del corpo elettorale, secondo modelli deliberativi analoghi a quelli 
utilizzati dalla comunita tradizionale. 

La stessa Costituzione del Madagascar, approvata a seguito di referendum 
nel 2010 a conclusione di una complessa transizione democratica, costituzio- 
nalizza le tradizioni malagasy. Il modello è analogo a quello sperimentato dal 
nuevo constitucionalismo andino in Ecuador e Colombia o dal Bhutan.? Il 
preambolo della Costituzione del Madagascar richiama concezioni contro- 
egemoniche e visioni comogoniche proprie del popolo malgascio: la creden- 
za in Dio, Supremo Creatore (Andriamanitra Andriananabary); le strutture di 
governo, che valorizzano «la richesse et [...] dynamisme de ses valeurs 
culturelles et spirituelles à travers le “fanahy maba-olona” » (principio di 
esistenza), e che esprimono « son originalité, son authenticité et sa malga- 
chéité [...] en conservant ses valeurs et principes fondamentaux traditionnels 
basés sur le fanaby malagasy qui comprend ny fitiavana, ny fibavanana, ny 
fifanajana, ny fitandroana ny aina ». Assumono giuridico rilievo tradizioni 
come il fomba, parzialmente già richiamate nel preambolo della Costitu- 
zione del 1959, come « l’esemble des usages sociaux accepeté dans un grou- 
pe, enseignés de la plus petite enfance et que le groupe considère comme sa 
loi naturelle ». Vi rientra ciò che si deve fare (fanao), ciò che è conveniente 
fare (mety) e ciò che è vietato (tsy fanbao).!5° 

Non manca, infine, il richiamo alle strutture comunitarie di base, i consi- 
gli (Fokonolona) organizzati in villaggi (Fokontany), vere sedi deliberative 
nelle quali, peraltro, la comunità approva molti atti legati allo status delle 
persone e ai diritti reali. Una notevole dimostrazione di come l’organizza- 
zione del potere (anche tradizionale) sappia incidere su istituti privatistici 
che hann radice nel formante-sostrato. 

Le tradizioni del costituzionalismo africano metabolizzano così istituti di 
diretta derivazione europea e/o coloniale: la libertà diviene forma di parte- 
cipazione ai processi di decisione politico-normativa; la partecipazione, poi, 
è su di un piano di eguaglianza, senza discriminare in base al sesso, all’età o 
alle condizioni sociali degli individui. Non si vogliono nascondere le diffi- 
coltà che ciò comporta circa la coerenza rispetto al modello occidentale delle 
forme « africane » di manifestazione del suffragio, i rischi di manipolazione 
delle free and fair elections, né le preoccupazioni che detto modello parteci- 
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pativo può generare: è spesso difficile tracciare una linea che sappia distin- 
guere con precisione forme di democrazia inclusiva (africana), da un lato, e 
democrazia autoritaria o « unanimista », dall'altro. ?! I principi che fondano 
detta autonoma tradizione constituzionale africana sono poi compendiati 
nella Charter on Democracy, Elections and Governance del 2007 (in vigore 
dal 2012) ed esprimono la tensione all’autogoverno che, mediante la parte- 
cipazione, la società africana intende conseguire. Il che esclude che detta 
tradizione possa ritenersi come costitutiva di una geopolitica neocoloniale 
e conferma la bontà dell’impostazione, qui coltivata, che punta ad assumere 
un punto di osservazione coerente con la prospettiva postcoloniale.'?? 

Anzi, guandando alle interazioni tra diritti africani e costituzionalismo, 
l'autonomia di tali tradizioni giuridico-costituzionali origina un vero e pro- 
prio trittico liberale « africano ». Cid é evidente, ad esempio, in relazione al 
principio di fraternità e alla sua applicazione in Africa australe. In verità, i 
filoni di ricerca sono molteplici e le problematiche non riguardano soltanto 
l'immissione di principi, istituti e tecniche normative europee nella trasfor- 
mazione del diritto africano. Certo, in ambiti come il matrimonio, il diritto 
di famiglia e delle persone il contatto ha generato un nuovo diritto tradi- 
zionale;? ma destano più interesse le reazioni intervenute nel sostrato di 
diritto romano-olandese a seguito della costituzionalizzazione del diritto 
africano desumibile, ad esempio, dalla sez. 211 Cost. sudafricana. Ciò non 
implica una mera riproposizione, pur costituzionalmente orientata, degli 
istituti tradizionali, ma impone di rileggere istituti del diritto occidentale 
alla luce dei valori della tradizione africana e di valutare, in particolare, la 
capacità di quest’ultima e della sua dimensione communitarian di incidere sul 
Cape common law in ambiti strettamente privatistici. È evidente che un tono 
costituzionale s’irradia sugli istituti di diritto privato: il diritto tradizionale è 
oggi a tal punto rooted nella Costituzione che questo ha « infused » la propria 
public policy nello stesso diritto romano-olandese. *4 

Nella formazione di un’autonoma tradizione africana australe, il dato 
giuridico occidentale incontra il più poderoso degli elementi autoctoni, 
comune a tutta l'Africa: l'ubuntu. 9? Si tratta di un concetto tipicamente 
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africano: richiamato dalla Costituzione provvisoria del 1993, non è espres- 
samente enunciato nella Costituzione del 1996. Ciò nonostante, esso è stato 
definito dal formante giurisprudenziale nell’attività di infusion dei valori- 
principi costituzionali nel sistema giuridico sudafricano. 

Nella definizione che ne dà la Corte costituzionale sudafricana P6 si esalta 
l'elemento solidaristico e communitarian insito nel concetto di ubuntu. Esso 
addolcisce gli istituti di diritto romano-olandese, rigidamente infomati alle 
nozioni di « freedom and sanctity of contract ... rooted in the political and 
economic philosophies of laissez-faire liberalism and individualism ».!57 E 
accantonta «the typical Western conception of society as a collection of 
atomistic individuals ». 98 

L’ubuntu delinea un concetto africano di fraternità, che converte il trittico 
liberale da strumento a finalità della postcolonial public policy nelle aree 
geogiuridiche africane. Consente, inoltre, di elaborare una nuova tradizione 
giuridica in cui il postcolonial discourse incorpora principi, valori, concetti del 
diritto tradizionale secondo narrazioni che sono certamente 2 l'européene, ma 
che promuovono lo sviluppo dell’esperienza giuridica comunitaria africana 
lungo direttrici autonome rispetto a quelle eurocentriche e coloniali. 
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Rethinking eurocentrism 


European legal legacy and Western colonialism 


«When one says Eurocentrism, every self-respecting postmodern leftist intel- 
lectual has as a violent reaction as Joseph Goebbels had to culture — to reach 
for a gun, hurling accusations of protofascist Eurocentrist cultural imperial- 
ism. However, is it possible to imagine a leftist appropriation of the Euro- 
pean political legacy»! With these words Slavoj Zizek started his a Leftist 
plea for Eurocentrism published in the far 1998 in the Critical Inquiry. The 
article is very well known and produced, as it often happed for the works of 
the Slovenian philosopher, a huge and bitter debatte that overcoming the 
borders of the philosophical and literature journals, landed on the news- 
papers’ pages. Singaporean diplomats as Kishore Mahbubani, Spanish Phi- 
losophers as Santiago Zabala, postcolonial leading scholars as Walter Migno- 
lo or Hamid Dabashi joned it.” 

Dabashi himself has recently published a book provocatively entitled Can 
non Europeans Think? where notwhithstanding the title the question is not 
wheater the Non Europeans can think but whether the European can read. 
His answer is extremely clear. Europeans cannot read because «they are 
assimilating what they read back into that snare and into what they already 
know - and are thus incapable of projecting it forward into something they 
may not know and yet might be able to learn».? 

I do not want to reconstruct this debatte nor discuss the different posi- 
tions of Zizek, Mahbubani, Dabashi or Mignolo. The purpose of my paper is 
certainly more modest as well as is more modest its thematic dimension, the 
legal one, but certainly the processes of de-westernization, deconolization 
and re-westernization involves by now every aspects of our intellectual as 
well as material life and obviously the legal aspects are not excluded. 


1 Zizrx (1998), 988. 
2 MAHBUBANI (2009); ZABALA (2012); DABAsHI (2013); MIGNOLo (2013). 
3 Dasasut (2015), 6 https://www.zedbooks.net/blog/posts/fuck-you-zizek/. 
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Thus taking seriously the question posed by Zizek and trying to convert it 
into legal terms my question could be how it is possible to apropriate the 
European legal legacy for writing a decolonialized history of international 
law? Is this task possible also for a European legal historian? Or is he, as 
Dabashi seems to suggest, stucked in his past with his dead white heroes? 

In order to find an answer, we have critically to rethink the attitude of 
international lawyers (with very few exceptions) to identify the international 
law as a scientific and systematic discipline, in order to reconnect the inter- 
national law and the colonial discourse, revealing the ambiguous relation- 
ships between two different stories that seemed for too long time to be 
different and doomed to run in parallel without ever meeting.* 

Paradoxically, in my opinion, the author who can better help us to get to 
this aim is one of the most eurocentric jurists of the XXth century (and in 
this case eurocentric can only be considered as a compliment): Carl Schmitt. 

Within an intellectual itinerary that tried to overcome the decisionism of 
the twenties with an increased attention to the concrete dimension of the 
legal order and its gradual marginalization during Nazism, Schmitt, from 
the end of the thirties, made international law the main focus of his 
research.? 

How to overcome the dualism still prevailing in the German legal science 
between Volksrecht and Landesrecht without resorting to Kelsen's monism? 
And how to contain the political consequences of the abstract universalism 
and formal egalitarianism among states presupposed by that theory and 
which, according to Schmitt, had been employed to assert the complete 
Anglo-American supremacy?* 

To these questions Schmitt was trying to give an answer that could be 
functional to the political needs of Nazi Germany. Very schematically, we can 
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say that his research was oriented towards two directions closely related with 
each other: the first aimed at overcoming the state perspective by identifying 
a new legal entity, the Reich, and a new spatial dimension, the Grossraum, 
and the second devoted to the identification of a Nomos, a legal foundational 
principle, that could not be simply identified with a law, through which 
establishing a relationship between Ordnung and Ortnung, i.e. a real con- 
nection between the legal system and its space of validity.” 

In 1950 these lines of research converged in an important book Der 
Nomos der Erde, finally in the spotlights of lawyers and legal historians thanks 
also a quite recent english translation.* However, they already appeared in 
two lectures given by Schmitt in 1943. The first one was held at the Instituto 
de Estudios politicos of Madrid and dedicated to the Cambio de estructura del 
derecho internacional. ? A planetary war was under way and its meaning as its 
goal were very clear to Schmitt. It was at stake the Nomos of the earth that is 
the fundamental principle of the distribution of the earth's space. Europe, 
caught between the Anglo-American capitalist imperialism and the Bolshe- 
viks, had to respond to the global challenge that was launched not with 
sterile regionalist or localist reactions but it had to think itself as different 
global space. Spain was the starting point. Everything began in Spain and in 
Spain everything could have a new beginning. The Spanish conquest of a 
New World and the doctrine of Francisco de Vitoria had brought the scien- 
tific and cultural foundation of a new law of nations, producing the first 
change of the international law structure. 

Few years later, after the end of the second World War the nationalistic 
and ultra-conservative Spain seemed to Schmitt the last bulwark. In a confer- 
ence with the title La unidad del mundo, held again in Madrid in 1951, 
Schmitt expressed his desire for the coming of a «tercera fuerza», India, 
Europe, the British Commonwealth, the Hispanic World, the Arabian Sys- 
tem or one more force that was not yet defined. It could break the «worrying 
dualism» — between East and West, communism/capitalism, enabling the 
opening of new macro-spatial perspectives and with them making the sin- 
gling out of a principle for their balance possible.*® This could lead to a (re) 
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unifcation of the world and finally to the definition of a new international 
law. Nevertheless to re-form the unity of the world, also a new Christian 
philosophy of history was necessary. As new katechon it could overcome the 
dualism between the Marxist philosophy of history and the weak historical 
relativism of the capitalistic West trusted on progress and technique. Fran- 
co’s Spain was the geographical space from which it was possible to start for 
the reconstruction of the European identity and where Schmitt defeated by 
history as he was, could find a reason of hope." 

But let’s go back to 1943 and to the second conference. Between 1943 and 
1944 Schmitt gave another important speech, not directly concerning inter- 
national law but strictly connected with his legal project. While Europe was 
burning he was in tour: Bucarest, Budapest, Madrid, Coimbra, Barcelona 
finally Leipzig, when the allied Forces had already landed in Normandie. The 
conference was devoted to Die Lage der europäischen Rechtswissenschaft and the 
polemical object was always the same: the legal postivism, as well as still the 
same was the main theme, that is the definition of law as concrete Ordnung, ^ 

But to fight his battle Schmitt, this time enlisted as a new hero, Friederich 
Carl von Savigny and identified as a new text of reference Vom Beruf unserer 
Zeit fiir Gesetzgebung and Rechtswissenschaft, the great Manifesto against Codi- 
fication written by Savigny in 1814.!5 If we think about it, the reference to 
Savigny and the celebration of the Volksgeist are not so suprising. 

The world of Schmitt was collapsing and he saw the last asylum of the law 
(Recht) in science identifying in the jurist the gatekeeper of the rationale 
foundation of being men. Schmitt writes in the text published two years 
later that the jurists can not choose the regime and the changing holders of 
power, but may act as a source of law themselves. The law in fact, as Savigny 
had written, had an organic existence that was determined by the continuity 
between the past and the present and it was committed to the wise media- 
tion of jurisprudence. In this way its positivity was free from the contingency 
of a political decision, not depending any more on the arbitrary will of a 
legislator, but on a metajuridical principle, the principle of necessity. 
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Schmitt obviously knew that a return to Savigny and the Roman law was 
impossible because «historical truth is true only once» (p. 73 of Italian trans- 
lation). But in that moment of crisis Savigny was needed again. The history 
of European law was a common history based on mutual interactions and 
influences and the European identity itself had been formed in the relation- 
ship between jus publicum europaeum and the evolution of the European 
spirit. To rebuild the European legal identity you had to start from those who 
that spirit had intercepted and translated into legal concepts by providing an 
image of the lawyer and law that we continue to face. 

At the same time historicism was necessary in order to re-read «in its 
historical evolution» the Schmitt’s (and not Savigny’s) idea of the law as a 
concrete order and to go beyond any empty legal formalism transfiguring 
the necessity in the sovereign decision. And yet, Savigny was used to retrieve 
the mythological dimension of law against the technicality of modernity. 
Not by chance in the introduction to the Nomos of the Earth Schmitt draws 
on Bachofen seeing him as the legitimate heir of Savigny and the historical 
school. He was the one who had understood that the historicity of Savigny 
was something else than the archeology and museology, but touched the 
very essence of legal science. 

But there is one last point we have to emphasize because it finally leads us 
to the Nomos and the problem of international law. 

Savigny identifying in the people the original matrix of state and in its 
consciousness the origin of positive law could rethink also the nature of 
international law, introducing an element of complexity into a representa- 
tion that made its positivity descending from the consuetudinary and con- 
ventional character of international law and that consequently limited its 
efficaciousness to the states involved. Just like the internal law international 
law was positive law and its positivity did not depend on the will of a 
political subject, but referred to a deeper dimension, a common juridical 
tradition made uniformized by roman law, by «affinity of race» and above all 
by a common religious background. Racial identity and Christianity were, 
therefore, the boundaries of the international community and made it a 
homogenous space with its own law.** 
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The Nomos of the Earth, therefore, does not represent an innovation in 
Schmitt's production. Mostly it is a systematic reinterpretation of previous 
works or ideas found in earlier works, as amended with the most embarrass- 
ing political and racial references. ? 

But, following the methodological guidelines outlined in Die Lage der 
europdische Rechtswissenschaft, the Nomos opens to the history and although 
it is not a book of legal history, contains in my view one of the most 
extraordinary history that has ever been written on international law. A 
history which, paradoxically, as I said considering Schmitt's positions, can 
help us to write a critical history of international law, making us see the dark 
side of Western legal discourse. 

As a matter of fact the history of Schmitt described Europe’s lost identity 
under the blows of Kelsen’s formalism and legal universalism, whilst taking 
the relationship between Ordnung and Ortung as a narrative archetype, it also 
expressed the wish of new amity lines and with them the wish for a new 
nomos and a new process of space subdivision. 

The American claims of a new Western hemisphere, the equalization 
between colonial territories and national territories, the move with the peace 
conference in Paris from the European order to a universal one, the coming 
back to a discriminatory concept of war and to the pre-modern identifica- 
tion of enemy and criminal, had produced the dissolution of the inter Euro- 
pean state system through which for four hundred years the international 
relationships were juridically organized. It had its protagonists in territorial 
states and its pre-condition was the discovery of a new world beyond the 
Ocean. 

The voyages of Columbus led Europe to know a free and unlimited space 
that was ready to be textualized and occupied. The Bulls of Alexander VIth 
were the instruments to get these aims. they took back the American terri- 
tories and the Ocean within a legal text and justified their occupation by the 
Catholic powers. They fixed with the acts of land taking and land distribut- 
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ing, a «konkrete Ordnung», that is a founding principle to organize the 
political communities and to justify the positivity of the law (Recht). 

As it is well known the pope gave the new lands to the Castilian sover- 
eigns in order to spread the word of Christ and let the indigenous popula- 
tion came into contact with the Catholic religion. In this way he attributed a 
heavy moral obligation to Ferdinando and Isabella and configured a legal 
title that legitimized the Spanish presence in America in front of the natives 
as well as the other European powers. At the same time he defined the spatial 
limits of the Spanish dominion. The line traced one hundred miles west 
from the Azores and running from the North Pole to South Pole located 
two different areas. One was reserved to the expansion of the Spaniards, the 
other could be occupied by the Portuguese, and at the same time, through 
the opposition with the space of the respublica christiana, located the West 
Indies and marked them as an empty and not qualified spatial territories 
entity. Europe needed that empty space for its own existence. ' 

But the rajas of Alexander VIth, according to Schmitt, were not sufficient 
for the definition of a new Nomos of the world. Marked on the Ocean, they 
did not know its alterity. They had a simply distributive function and pre- 
supposed the superior authority of the Pope that assured the unity of the 
respublica christiana. 

The definition of a new order needed on the contrary a real revolution in 
the ordering of territorial spaces. It imposed the overcoming of that unity. 

According to Schmitt it was possible only when England took the field 
thanks to the a new «militant religion»: Calvinism.’* The amity lines 
between England and France that appeared for the first time in a secret 
clause of the treaty of Cateau Cambresis, produced the definitive disappear- 
ance of a world and defined the structure of the European international law. 
They ratified the existence of two opposite spaces: one, the European land, 
realm of law and peace; the other, the Ocean and the still unknown Amer- 
ican territories. They were free from law and far from the international 
treaties, and appeared as real and permanent war theaters. Beyond the line 
anything could become possible now. Beyond the line there was no more 
peace and the agreements between European powers had no validity. 
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Spain and England had therefore taken two completely different choices: 
the first, defined by Burke as a great whale stranded on European beaches 
had opted for the land, the second, defined by Schmitt as an island that had 
become a fish had opted for the Ocean. These choices expressed two different 
territorial conceptions and two different legal systems, as well as equally 
different concepts of war and enemy. Schmitt depicted them assuming as 
an observation point the reflections of Francisco de Vitoria and Alberico 
Gentili. I can not discuss here the merits of Schmitt's thesis nor analyse both 
the polemic value of his interpretation about the use made by American 
jurists, and in particular by James Brown Scott, of the Victorian concept of 
just war and of enemy between the two world wars, and the ideological 
exaltation made of De jure belli of Gentili to contrast the Grotian tradition. 

I must, however, remember that on the one hand with reference to the 
concept of occupation of American lands the distance between Vitoria and 
Gentili is much less than that revealed by Schmitt, on the other hand 
Schmitt himself grounding his history of ius publicum europaeum on the 
concept of the Nomos push us to reconnect the Spanish and the English 
discourse and locate their lowest common denominator in the conquest. 

The conquest and only the conquest allows the identification of a nomos 
that is a constitutive principle capable of founding a new interstate system 
and a new global international law. The history of modern international law 
comes to coincide therefore with the European conquest of the Americas 
and can be told as a history of territorial occupation, the beginning of which, 
whatever perspective, we choose, the Spanish or English ones, is necessarily 
identified with a Landnahme (land appropiation). 

The taking of possession is in fact an Ur-Akt, that brings us back to Old 
testament and Palestina the Ur-Land. It is a deeply legal primitive act that is 
at the same time free from any legal dimension able to found a constitutive 
legal process, a concrete order that is in favour of someone because it is 
against someone else. Everything always comes from the occupation of the 
land. Its measurement, division and exploitation allow to define a new 
Nomos, making visible the political and social order of a people and at the 
same time constitute a radical title that may be validly opposed to anyone 
else that claims to same tract of land. 

Beyond the stereotyped historiographical representations that for a long 
time polarized English and Spanish discourses on the conquest around the 
opposing principles of discovery and occupation and to which Schmitt had 
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also contributed, at the foundation of their colonization strategies there is 
the identical awareness that the production of a new social space needed an 
efficient definition of the territory. Then there was a need for tracks that 
could indelibly qualify the membership of the new territories under the 
authority of the English and Spanish monarchs.” 

On one side clear texts that could connect, without any hesitation or 
misunderstanding, the land grants in favour of descubridores and pobla- 
dores, adventurers and commercial companies, to the graceful and original 
act of the sovereign; on the other side new practices new techniques (bur- 
eocratic procedure for the distribution of the lands, poblaciones, foundacion 
of cities, cristianization of native, economic exploitation of the lands) that 
would allow to fill the territories legally marked by the Castilian or Anglo- 
Saxon appropriative symbolism, and that would let the earth show forever 
the signs of the work of the colonists.”° 

The pontifical bulls and the letter patents accomplished the first of these 
tasks. 

In the same way of Alexander VIth, Elisabeth, assuming the Bulls as a 
legitimizing model, in her letters brought the right to grant license for 
exploring and occuping the American lands that were not already in the 
possession of a Christian prince within her especial grace, certaine science 
and mere motion. At the same time she identified in the occupation the 
guiding principle of her expansionist policy. Her polemical statement against 
the Spaniards is well known, according to which precription without pos- 
session is a little worth, as indeed we must not forget that all the English 
discourse on the conquest was grounded on the metaphor of planting.?! 

In the early texts that tryed to legally establish the presence of England in 
America, the True Report of George Peckham, and even more clearly the 
Discourse of Western Plainting by Richard Hakluyt, the British had to plant 
the seeds of religion and of Anglo-Saxon civilization and, transforming the 
American possessions with farming and animal husbandry, take possession 
of the entire American territory.” 
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But colonization need also new practices, new forms of governance. 

The English procedure of taking possession was completed by other acts, 
that were simbolically extremely relevant as the ceremonies of the rod and 
turf (in which Humphrey Gilbert took possession of Newjames Town in 
1583) which expressly recalled the English feudal practices of immission 
of the new owner in the possession of a fief or a real estate; or others acts 
that had to transform the space visible as the fence of the occupied territory 
or building houses on it.” 

The approach is no different even if we look at the Spanish case. If in fact 
the donation of Alexander VIth remains in the arguments of Spanish jurists 
the most important title for all the seventeenth century, the process of 
occupation could have been perfect only if the Bulls were followed by the 
aulos de posessión en forma and especially by the población of discovered 
places. The appropiation of American lands followed the paths of memory; 
recalled the Roman tradition of private law, the jurisprudence of ius com- 
mune, Germanic elements, feudal customs, and were using a model which, 
although applied to the different geographical areas from time to time 
absorbed in the Christian legal imaginary, remained faithful to this original 
archetype.” 

For the Spanish and the English the territories legally marked by appro- 
priative symbology had to be phisically filled, and the land always had to 
have traces of the work of the colonists. This would enable them to over- 
come that sense of insecurity that the huge American lands produced, and it 
would have met the promise of economic exploitation that the Indies 
evoked. Politically this would have dissolved any doubt about who was 
the new rightful owner in the event that the semiotic system established 
by the acts of possession and its theological legal prerequisite, the papal 
donation or the letters patent, were not understood nor accepted. 

Three hundred years later another conquest showed Schmitt the last great 
victory of ¿us pubblicum europaeum and at the same time the beginning of its 
dissolution. 

Between 1884 and 1885 the European powers and the United States met 
in Berlin in order to find a solution to the problems brought about by the 
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scramble for Africa. Civilization as well as progress were the basis of the new 
European expansionist policy, the new values fit to transform a conquest into 
a mission.” 

By these aspects the signatory powers were able to express both the desire 
to identify the most favorable conditions for the development of trade and 
the guardianship of natives in a spirit of mutual cooperation, and the com- 
mitment aimed at defining the mode of acquiring and dividing the African 
continent, liberating with the same spirit of mutual cooperation the appro- 
priate drive of Western foreign policy from any constitutional brake. 

It being understood that all the nations involved had to fight slavery and 
to guarantee the natives as well as the European freedom of conscience and 
religious tolerance, they had essentially two aims: support the free trade; 
define the juridical regime of the African territories not yet occupied by 
the European powers. 

Thus on one hand they stated the navigability of the Congo and Niger 
Rivers and the neutrality of the territories along them. On the other hand 
they identified the principle of effectiveness as the criterion that should be 
used in the disputes on the future acquisitions of territories belonging to 
populations with different faith or a civilization considered inferior. At the 
same time, the lack of a state sovereignty exercised on a determined territory 
was considered the precondition that would legitimize those acquisitions. 

In Berlin the issue was to define whether the African territories could be 
considered as res nullius. 

Vitoria, Gentili, but also Locke, Grozio and even Vattel could not help 
much the international lawyers of the end of the XIX century. If a deficit of 
sovereignty was the precondition to occupy a territory and no longer (or not 
only) the fact that it was not inhabited or economically used, it was necessary 
to separate the private law from the public law level. Only in this way it 
would be possible to sustain that the same one territory would be the object 
of a different evaluation according to the point of observation chosen, and 
accept that on the same place, at the same moment, a right of property 
might be exercised, but not a right of sovereignty. 

The natives might have the right of property on the territories they occu- 
py, but they do not have the right of exercise (according to Western stand- 
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ards) a sovereign power on their territory. They could not be considered 
states and a international subjectivity could not be recognized to them. 

Nevertheless when they had to sell their lands, sign a treaty of protector- 
ate or assist to an act of taking possession, were qualified as state enjoing full 
sovereignty (with great embarassement of the Western jurists).”° 

Also in this case, as already had happened for the American continent, 
Schmitt was interested in the conquest and not in the people conquered. But 
in any case his analysis focusing on the spatial dimension of international 
law has the advantage of letting us see the constant and deep link between 
international law and colonialism. Through the acknowledgement of the 
centrality of the appropriation process for the definition of a nomos, the 
conquest of the American continent can be thought togheter with the one 
of the African continent within a same legal framework. 

I once again want to point out that this was not Schmitt’s aim, since he 
was interested in analyzing how the last great act of European public inter- 
state law revealed clear signs of a crisis without solution where the main 
responsible actors were the United States which in 1884 recognized the flag 
of the international Society of Congo even if it was not a state. 

But as I said at the beginning of this paper my aim was to use Schmitt 
against Schmitt and against all those representations that hide the violence 
of the Western colonial project, behind refined geometrics of legal systems 
or conceptual forms. 

So let’s take Schmitt seriously and follow the logic of Nomos. 

This allows us to discover that there are several threads that link the 
American and the African continents. Just think of the relationship between 
private law and public law, property/sovereignty I spoke of before and that in 
XVIIIth century America can be observed in the polemic use of the occupa- 
tion of native territory by Anglo-American colonizers in order to claim rights 
of propriety and an autonomous politic space from the Crown; the official 
recognition of the principle of effective occupation by Spain with the Noot- 
ka convention (1790); and along with this the return to the principle of the 
original discovery by the jurisprudence of the American supreme court led 
by Madison (to whom we also own the introduction into the modern col- 
onial discourse of the image of the ward inside a topic aimed at the identi- 
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fication of the native Americans as domestic dependant nations); or still the 
great controversy on Oregon starting in XVIIIth century and ending only in 
1846 to which the first work by Traver Twiss, one of the main charachter of 
the discussion on African territory, is dedicated.” 

But most of all Schmitt and his Nomos make possible to see the close link 
between the pre-modern colonial world and the modern one. The conquest 
of the American continent was not only a filter through which every colonial 
experience could be seen but more generally it reflects the way the relation- 
ship with the non Western territories and non Western people could be 
thought of. It allowed the Western lawyers to build a discourse that rhetori- 
cally was grounded on their diversity, specialty or exceptionality that justified 
a return to the ancient regime, that is a normative regime, equally different, 
special and exceptional. It was a regime characterized by the principle of 
personality of the law in which the rules and the exceptions, rights and 
privileges, iura and facta were placed one upon the other until they became 
undistinguishable. 

The capitulations, the settlements and the concessions in the East and the 
Far East, the introduction of the concept of hinterland or the sphere of 
influence, the transformations suffered by the protectorate in its transplant 
into Africa, the regime of mandates after the First World War and finally and 
more generally the distortions of the concept of sovereignty outside the 
borders of the West, were all severe and clear vulnus regarding international 
law. At the same time for the more sensitive lawyers they were also a sign of 
great energy forcing them to find solutions able to satisfy the needs of social 
life, legitimating both the organization of power free from the Rule of Law 
and the construction of a new law. 

As a matter of fact international law was no longer the discipline where 
such solutions could be found. After the great theoretical discussion about 
the occupation of Subsaharian Africa that marked the legal debate at the end 
of the XIXth century, the colonial issues started to leave silently the sphere of 
interest of international lawyers and together with the positivistic turn at the 
beginning of the new century, they entered the horizon of constitutional and 
administrative lawyers, and ministerial bureaucracy. 
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And so Western colonialism asked them the most embarrassing ques- 
tions, threatening the unitary representation of the state legal system. 

What were these territories? were they part of the metropolitan territory? 
which was the legal status of the people who lived there considering that 
through the filter of Western evaluation standards those populations could 
not be considered States for a deficit of sovereignty nor had they an interna- 
tional subjectivity? 

The German lawyers proposed a paradoxical, but refined solution imag- 
ining that the African possessions where at the same time inside and outside 
the Empire. They were, therefore, subjected to the territorial sovereignty of 
the Empire, but were not territories of the Empire. In other words the 
metropolitan and the colonial territories had a different nature. But this 
difference mattered only within public law since for international law they 
both were both subjected to the State’s exclusive sovereignty. 

The overcoming of the principle of unity of the state territory thus did 
not mean to bring into question the exercise of a right of sovereignty, but 
only that the state exercises a different right on the metropolitan and the 
colonial territory. This is very well explained by an Italian lawyer, Romano, 
who assigned to the State the capability of assuming different forms accord- 
ing to the national or colonial space where it was about to act. In the first 
case the State acted in accordance with the separation of powers and the 
Rule of Law exercising on its territory a “special right” a subjective right on 
its own person. In the colony, on the contrary it assumed the feature of the 
“Ancient Regime State” that is the form of State that existed before the 
constitutional State exercising on the territory a right in rem with a public 
law nature. This meant in other words that within the metropolitan borders 
the territory was an essential, intrinsic element of the State — the state 
founded its existence and identified itself with it and therefore exercised a 
personal right over its own territory. In the colony this identification did not 
work, and the relationship between state and territory was again, in an 
analogy with private law, «an exclusive and complete domain of a subject 
on a material thing» allowing the State to exercise a right in rem over the 
colony.?? 
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In the same way in which the colonial territory was included as a differ- 
ence inside the European legal space through the building of a transtempo- 
rary unit between pre-modern past and the colonial present, also its inhab- 
itants were absorbed into the legal system of the state as another part of the 
metropolitan subject. There absolute alterity determined by racial differences 
and an unfillable cultural backwardness thus allowed the overcoming of the 
principle of the territoriality of the law and the unicity of the legal subject, 
but never reaches the point of breaking a unitarian representation of the 
legal system. Confined together with the territory they inhabited in a time 
different to the one of the motherland their status could not be defined by 
constitutional law. At the time they had to live there was no constitution, 
there were no individuals, no rights but a family system dominated by the 
figure of the father and in which privileges and exemptions could be 
obtained only through a status. As matter of fact in premodern Europe only 
referring on the authority of the Father and his Law, that is only inside the 
disciplinant family relation, man, woman, child and servants could assume a 
status and be legally identified. 

Outside the family and its disciplinary technologies there was no possi- 
bility to grow, to have access to any status and therefore to any form of 
institutionally recognized existence.” 

Being it impossible to be real citizens and at the same time to be consid- 
ered strangers, for them there was no other possibility than being qualified 
as colonial subjects. It was a definition in which the meaning of subject 
recalls the semantic of the Latin word subjectus that is of a person subjected 
to the authority of a father and of a law, to the authority of the colonizers 
and their legal administrative apparatus. 

The incivility and backwardness of the African people didn’t leave a way 
out and opened a normative circuit invented expressly for them. As a matter 
of fact a new law was destined to them, the colonial law, the theoretical 
premises of which, as we have seen, were not so new. It was a heterogeneous 
law due to the multiplicity of its elements and the diversity of its sources 
where there was no place for the rigid submission of the judge to the law, 
the law itself lost its quality of abstractness and generality as well as the 
principle of legal certainty did no longer work.?? 


29 Costa (1999), 36 ff. 
30 Duranp (2014). 
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But above all it was a law mainly subtracted to the parliamentary control 
and entrusted to the the executive power and to the arbitrium of the colonial 
judicature. It had to regulate different normative levels proceeding towards 
the integration of different legal sources and the substantial sterilization (this 
is a Reinsch’s terrible term) of the native law by translating/codifying it, by 
the filter of Christian morality and the public order.** 

In the representations offered by European lawyers between the XIXth 
and XXth century the natives seemed to be condemned to move along the 
border, to live in the uncertainty of a threshold, the legal and symbolic 
political line that divided and unified metropolis and colony and their differ- 
ent temporality. This border could however be crossed only very seldom: the 
naturalization was a dream very difficult to be realized and the natives 
seemed to live in Kafka’s novel Before the law where there was a man from 
the country who spend his entire life hoping to enter the open door of the 
law but he was able only to see its light. 

Anyhow may we trust in what the lawyers tell us? may we accept their 
representations? and how can we react to Schmitt’s ultrapolitics, to his 
depoliticisization of International law through its militarization? 

Telling with Schmitt the history of international law as a history of 
territorial occupation allowed us to overcome the dialectic relation between 
inside and outside; metropolis and colony, we and the others, that was the 
premise (basic asumption) of his reflection. Inside and outside are both 
inside the law. There is no outside of the law. Paradoxically his realism, 
his theory of Nomos, let us see the paradox of the origin of law. In other 
words the law has no foundation outside the appropriative violence of the 
Nomos. Behind the law there is therefore the void and this void, as Jacques 
Derrida wrote in accordance with Benjamin, is called violence.* 

Violence is a constituent element of the law. It is the other side of the law 
itself and it is indissolubly united to it. Recht and Un-Recht (right and wrong) 
are therefore together, but in order to function, as binary code of a social 
system as law is, their unity has to be hidden, has to disappear.* In order to 
be law the law must represent the violence of conquest as something that is 
outside the law; it must describe the colonized as negation and in this way 


REINSCH (1902), 347. 
DERRIDA (1992). 
LuHMANN (1997), 1, 92 ff. 
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construct the identity of the colonizer on the basis of the denied identity of 
the colonized; it can be imagined the existence of an international commun- 
ity grounded on a set of shared values as well as an international law that 
positively translates them because outside it there are heterogeneous com- 
munities unable to understand those values (and translate them legally); 
finally it may invent the exceptional normality of colonial law to consider 
the exception as the utmost hypothesis of the metropolitan legal system in 
order to suspend its constitutional asset and open the legal system itself to 
the violence of decision or of necessity. 

At the beginning of this paper we asked if it was possible to appropriate 
the European legal tradition with the aim to write a decolonized history of 
international law. Finally I think that the question sends back to another, 
even more embarrassing question: can criticism be a criticism of itself? 

Only a positive answer allows to write a conscious decolonized history of 
international law without recurring to ingenuous displacements in the 
research of a point of observation from a non-existing outside. And, for 
me, a positive answer is possible when the universal reason leaves place to 
an autocritic and ironic reason that incessantly deconstructs and reconstructs 
the European tradition without any founding claim. 
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La comparazione giuridica italiana ha esaurito la 
sua spinta propulsiva? 


1. Un libro di 25 anni fa sulla comparazione giuridica in Italia 


La comparazione, in Italia, è stata lo strumento per denunciare i limiti degli 
approcci più tradizionali alla riflessione giuridica. In particolare essa è servi- 
ta, nelle intenzioni e nei fatti, a stigmatizzare dogmatismo e formalismo 
evidenziandone il carattere “ideologico” 
Eloquenti, ancora oggi, alcune affermazioni di Rodolfo Sacco, uno dei 
Padri indiscussi della comparatistica italiana: 
Nel campo civilistico, la nascita di una comparazione insoddisfatta degli strumenti 
di conoscenza del diritto interno, e perciò desiderosa di sostituirli, porta la data di 
un'epoca in cui tutte le proposte nuove hanno in comune un nemico da combattere. 
Questo nemico è il metodo sistematico, detto anche concettualistico o dogmatico, 
con i suoi apriorismi e i suoi arbitrii. Entrambe le tendenze dogmatizzanti — quella 
fedele ai modelli della scuola pandettistica, e quella neosistematica — ne venivano 
investite a vario titolo... Dal 1941, Gorla, rivoltandosi al dogmatismo (la sua presa di 
posizione è formulata in L’interpretazione del diritto, Milano, 1941), si pone alla 
ricerca di un nuovo mezzo di interpretazione... Denudato il diritto dal dogma, la 
costante giuridica dev'essere ricercata altrove: Gorla conduce la ricerca in modo 
induttivo, prende a disconoscere le stesse massime giurisprudenziali e mette al 
centro la ragione del decidere.' 


Considerazioni di questo tenore sono state ribadite più volte nel corso del 
tempo. A mero titolo di esempio si possono richiamare alcuni stralci di un 
libro-intervista a Rodolfo Sacco.” Il libro, pubblicato nel 1992 dall'editore 
Giuffrè, riproduce le conversazioni tra il Maestro e una ventina di compa- 
ratisti su altrettanti temi di interesse comparatistico: dai problemi generali, 
al rapporto tra la comparazione e la storia e le altre scienze e così via. 


1 Sacco (1980) 244 e 245. I corsivi sono aggiunti. 
2 Sacco (1992b) 5, 13, 19 e 216. 
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Sosteneva Rodolfo Sacco: 


Mi premeva indicare che la comparazione consente di scoperchiare gli ordinamenti e 
vedere le cose che ci sono dentro, finora tenute nascoste, perché in ognuno di questi 
ordinamenti hanno qualità crittotipica categorie che in altri sistemi sono note e 
strombazzate... 

Io credo che ormai lo studente di terz'anno sia convinto delle due ovvietà che 
seguono. Ovvietà numero 1. La dogmatica offre un controllo fondato esclusiva- 
mente sulla coerenza delle varie definizioni, o, se vuoi, dei vari dati. Ma è pensabile 
un sistema tutto coerente e formato di definizioni tutte idiote, anche se coerenti 
l'una con l'altra. Ovvietà numero 2. La comparazione ci agevola nella decrittazione di 
ciò che è nascosto nel sistema (scoperta del crittotipo); e, soprattutto, ci denuncia, 
senza troppi riguardi per le nostre abitudini mentali acquisite, le contraddizioni delle 
nostre formule rispetto al reale (cioe rispetto alla regola operazionale). Intravedo che 
i tre controlli di validità dei due secoli passati erano, rispettivamente, il positivista, il 
razionalista e lo storico-dogmatico. Oggi il positivista, che si sofferma sul dato 
empirico (il precedente) e crede di assolutizzarlo piace poco; il razionalista, che si 
sofferma su un pensiero puro, ma non sa poi dire perché il pensiero debba essere 
quello, non ha séguito; il dogmatico, che sceglie con scarso appoggio della speri- 
mentazione, e deduce, mostra la corda. E allora il criterio positivo guarda all'ef- 
fettività, e diventa realismo. Il criterio razionalista si lega al ragionamento econo- 
mico-matematico, e diventa analisi dei costi e benefici. Il criterio storico-dogmatico 
porta l'occhio sul dato sperimentale, filtra tutto mediante un'analisi tassonomica del 
reale che ci circonda, e diviene con ció metodo comparatistico... 

A ventun anni ho visto con i miei occhi il crollo del nazionalsocialismo. A sessanta- 
sette ho visto alla Tv il crollo del comunismo. E ora sto per vedere la caduta del 
postulato nazionalistico nell'insegnamento del diritto... 

La comparazione giuridica non è ancora nata. O è nella fase del suo primo giorno di 
vita.? 


Alcune domande, 25 anni dopo. 


A 25 anni dalla pubblicazione del libro-intervista a Rodolfo Sacco é utile 
porsi delle domande. 


Sacco (1992b) 5, 13, 19 e 216. I corsivi, nella citazione di Sacco, sono aggiunti. L'imposta- 
zione metodologica riportata nel testo, si ritrova nelle cosiddette Tesi di Trento, un mani- 
festo culturale sulla scienza della comparazione giuridica elaborato nel 1987 da un circolo 
di comparatisti (F. Castro, P. Cendon, A. Frignani, A. Gambaro, M. Guadagni, A. Guar- 
nieri, P. G. Monateri, R. Sacco) alcuni dei quali già docenti della Facoltà di Giurispruden- 
za di Trento. Le 5 Tesi sono rinvenibili a questo indirizzo https://it.wikipedia.org/wiki/ 
Tesi di Trento. 
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Cosa “scoperchia” oggi la comparazione? Cosa “denuncia”? Il “postulato 
nazionalistico” dell’insegnamento del diritto è davvero caduto? La compara- 
zione giuridica è davvero nata? 

La comparazione giuridica si è affermata in Italia come “rivolta” contro il 
formalismo e contro il dogmatismo. Per dimostrare il contenuto “ideologi- 
co” di queste impostazioni. E i loro limiti. 

I comparatisti, ovvero i “rivoluzionari” di un tempo, come spesso avviene, 
sembrano essersi *imborghesiti? La comparazione, forse, è diventata qualco- 
sa di paragonabile a ciò che la dogmatica era nel secolo scorso (ovvero un 
approccio destinato a perpetuare l’esistente e che nasconde una ideologia di 
potere). 


3. Qualche considerazione su alcuni dati numerici 


Nel 2000, all’inizio del nuovo millennio, esisteva una sola associazione di 
comparatisti: l'Aidc (Associazione italiana di diritto comparato).* 43 erano i 
professori ordinari del settore disciplinare Jus/02 (Diritto privato compara- 
to). 53 erano, invece, i professori ordinari del settore disciplinare Jus/21 
(Diritto pubblico comparato). 

Tre lustri dopo, ovvero a fine 2015, la situazione è la seguente. Le asso- 
ciazioni di comparatisti sono diventate tre. Gli ordinari appartenenti al set- 
tore Jus/02 sono leggermente aumentati passando da 43 a 48. Mentre gli 
ordinari appartenenti al settore Jus/21 sono diminuiti in maniera consi- 
stente: da 53 a 38. 

All’Aidc si sono aggiunte: l'Associazione di diritto pubblico comparato ed 
europeo (Dpce, nata nel 2001 con la « finalità di promuovere il dibattito fra 
studiosi ed operatori del diritto in ambito nazionale ed internazionale, con 
particolare attenzione al metodo comparatistico »);$ e la Società italiana per 
la ricerca nel diritto comparato (Sird, costituita nel 2010 allo « scopo di 
promuovere la scienza giuridica comparatistica e la collaborazione fra giuri- 
sti — studiosi o operatori pratici — italiani, operanti in Italia o desiderosi di 
operare in collegamento con essi »).” 


4 www.dirittocomparato.org. 

5 I dati numerici sono stati reperiti nella banca dati del Miur relativa all'organico dei do- 
centi universitari. http://cercauniversita.cineca.it/php5/docenti/cerca.php. 

6 www.dpce.it. 

7 www.sirdcomp.it. 
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In un altro lavoro approfondirò queste dinamiche evolutive. In queste 
sede ci si deve limitare solo a qualche rapida considerazione. 

L’incremento delle cosiddette società scientifiche è un tratto caratteristico 
degli ultimi 15 anni, in ambito giuridico e non. A livello generale si può dire 
che: a) non ci sia settore scientifico-disciplinare, oggi, che non abbia almeno 
una “associazione di categoria”;* b) la spinta alla creazione di nuove società 
scientifiche è alimentata dal desiderio di diventare interlocutori di organismi 
come Anvur;? c) spesso l’esistenza di diverse associazioni nel medesimo ssd 
sembra giustificato più da divisioni accademiche che da differenti visioni 
culturali. 

I privatisti italiani (settore scientifico-disciplinare Jus/01) si articolano in 
tre diverse associazioni: l'Associazione civilisti italiani,* la Società italiana 
studiosi del diritto civile! e l'Unione dei privatisti. ^ Nel 2011 sono nate ben 
due associazioni di tributaristi (settore scientifico-disciplinare Jus/12): l'Asso- 
ciazione italiana dei professori di diritto Tributario, ? e la Società italiana 
studiosi di diritto tributario.** Per avvalorare quanto detto poc'anzi a pro- 
posito della volontà di divenire interlocutori di soggetti istituzionali, con- 
viene ricordare che nello statuto di quest'ultima associazione si legge te- 
stualmente: la Ssdt « pud, in rappresentanza degli interessi degli associati, 
e comunque degli interessi generali, formulare istanze e pareri agli organi 
della Pubblica amministrazione, compreso il Ministero dell'Università, il 
CUN, l'Anvur e ogni altro organo o ente con finalità analoghe ». Una dis- 
posizione simile è contenuta anche nello statuto dell’altra associazione di 
tributaristi prima citata (AIDPT). 

Se ne deduce che l'incremento del numero di associazioni dei compara- 
tisti (da una a tre) fa parte di un fenomeno più generale. Semmai occorre- 
rebbe chiedersi se i comparatisti debbano condividere le dinamiche alla base 


Sulla genesi dei settori scientifico-disciplinari e sulle ricadute che gli stessi hanno su di- 
dattica e ricerca v. Pascuzzi (2012). 

Agenzia nazionale di valutazione del sistema universitario e della ricerca, www.anvur.org. 
Aci, fondata nel 2003. www.civilistiitaliani.eu. 

Sisdic, fondata nel 2003. www.sisdic.it. 

Up, fondata nel 2011. 

Aipdt, fondata nel 2011. www.aipdt.it. 

Ssdt, fondata nel 2011. www.studiosidirittotributario.it. Già da molti decenni esisteva la 
Associazione dei tributaristi (www.associazionetributaristi.eu) che però non è sovrapponi- 
bile al tipo di associazione di cui si parla nel testo il cui ambito coincide, per lo più, con 
l'orizzonte accademico di una disciplina. 
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di questo fenomeno (i.e.: sindacalizzazione delle discipline; rigida comparti- 
mentazione della ricerca per settori disciplinari molto ingessati; ossequio ai 
dettami degli organismi di valutazione; indulgenza verso le lotte accademi- 
che prive di contenuti culturali), o non debbano, al contrario, contrastarle. 

Qualche considerazione anche sui numeri dei professori. Si è limitata 
l’analisi al numero degli ordinari. Nel complesso, si sono ridotti nell’arco 
di un lustro. In particolare nel settore Jus/21. Su questo fenomeno possono 
aver inciso le dinamiche relative all’invecchiamento del corpo docente 
(incremento dell’età media) e la contrazione del Fondo di finanziamento 
ordinario delle Università: dal 2008 i tagli all’Ffo non conoscono soste. 

Ma, guardando la banca dati del Miur, si nota un altro fenomeno interes- 
sante. L’osmosi tra settori disciplinari. 

Sono pochi i professori appartenenti ad altri ssd che sono transitati al 
settore Jus/01 o al settore Jus/21. Viceversa sono numerosi i comparatisti che 
dai settori Jus/02 0 Jus/21 sono “emigrati” verso altri ssd. Come mai è avve- 
nuto questo? È solo un caso? Esistono ragioni culturali? La comparazione è 
solo un trampolino? La comparazione ha esaurito il proprio ruolo? O esi- 
stono ragioni concorsuali e/o di scuola? Forse tutte queste cose insieme. 


4. Il perno del discorso: cosa differenzia la comparazione 
dagli altri saperi 


I giuristi si differenziano tra loro in ragione della dedizione all’approfondi- 
mento di uno specifico settore del sapere giuridico. Si suole distinguere, 
infatti, tra: civilisti, penalisti, pubblicisti, tributaristi, costituzionalisti, inter- 
nazionalisti, e così via. 

Per i comparatisti il discorso è totalmente diverso. Il loro nome non 
deriva da un campo del sapere, ma da un processo cognitivo: comparare. 
Il nome “comparatista in sé considerato, non certifica il possesso di una 
competenza su un certo oggetto, bensì la padronanza di un metodo di 
lavoro. 

Ci sono studiosi che conoscono qualcosa (ovvero: i civilisti, i penalisti, etc). 

E ci sono studiosi che conoscono in un certo modo: i comparatisti, appunto. 

Di primo acchito il termine comparatista non ci dice di cosa si occupa 
quello studioso (rectius: il campo di indagine a cui applica il suo processo 
cognitivo) ma ci comunica il modo nel quale egli lavora. Non a caso la 
comparazione dà vita ad autonome discipline anche in ambiti diversi da 
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quello giuridico. Si pensi a materie, pure insegnate nelle Universita, come: 
anatomia comparata, zoologia comparata, sistemi economici comparati, 
sistemi politici comparati e cosi via. 

La comparazione é un processo cognitivo. I comparatisti si caratterizzano 
per l’uso di tale processo. 


5. La comparazione è un processo cognitivo: conseguenze 


Il fatto che la comparazione sia un processo cognitivo comporta delle con- 
seguenze che di seguito si proverà brevemente ad elencare. 

A) Se comparare è un processo cognitivo non ha molto senso parlare di 
« perimetri della disciplina » perché la disciplina non ha un oggetto ma 
coincide con un metodo di lavoro. '5 

Eppure c'é chi si impegna a tracciare i perimetri della comparazione. In 
alcuni verbali di concorso, ad esempio, si (s)valutano opere di giovani stu- 
diosi perché reputate non rientranti nel settore disciplinare o nel settore 
concorsuale non già perché non adottino il metodo comparatistico, ma 
perché attinenti ad alcuni temi e non ad altri ritenuti di pertinenza del 
settore concorsuale. 

B) Chi si caratterizza, anche nominalmente, per un approccio cognitivo e 
metodologico, non puó che guardare con favore ad altri approcci cognitivi e 
metodologici. 

Non a caso molti comparatisti sono al tempo stesso cultori anche di altri 
approcci come: analisi economica del diritto (ad esempio: Roberto Pardole- 
si);!° law and literature (ad esempio: Pier Giuseppe Monateri);" law and 
technology (faccio il mio di esempio, scontando la presunzione); ? e così via. 

La comparazione, come disciplina, deve dare spazio a tutti gli approcci 
innovativi. 


Scrive Sacco (1992b) 183: « La comparabilità trova un solo limite, quello della omoge- 
neita dell'oggetto regolato dal diritto ». 

Roberto Pardolesi dirige il Law & Economics Lab (Laboratorio di analisi economica del 
diritto www.law-economics.net/). È autore di tanti saggi in materia di Eal. Si veda 
Parvo esi (1992). Si veda anche Cooter, MATTEI, MONATERI, PARDOLESI, ULEN, (2006). 
Pier Giuseppe Monateri è il vicepresidente dell’Aidel, Associazione italiana diritto e lette- 
ratura (www.aidel.it/). 

Sui rapporti tra diritto e tecnologie v.: Pascuzzi (2016). 
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C) Il dialogo tra i saperi. Diritto, storia e molto altro. 

La comparazione ci fa vedere come sono nati gli istituti giuridici e come si 
sono evoluti. Essa, pertanto, indaga: aspetti storici, ? aspetti sociologici, 
aspetti economici, e così via. 

Il comparatista combatte gli steccati disciplinari. Il comparatista padro- 
neggia, tra gli altri, le skills del lavoro interdisciplinare.?° 

D) L’innovazione (giuridica e no). 

Studiando genesi e circolazione di istituti e modelli giuridici, la com- 
parazione fa del mutamento e dell’innovazione degli oggetti privilegiati di 
indagine.?! La comparazione studia le tecniche dell'innovazione giuridi- 
ca.”* Il comparatista studia la creatività del giurista.” 


La seconda delle Tesi di Trento sulla comparazione giuridica, sopra citate, recita: « La 
comparazione rivolge la sua attenzione ai varii fenomeni giuridici concretamente realizza- 
ti nel passato o nel presente, secondo un criterio per cui si considera reale ciò che è 
concretamente accaduto. In questo senso, la comparazione ha lo stesso criterio di valida- 
zione delle scienze storiche ». 

Sugli ingredienti del lavoro interdisciplinare v. Pascuzzi (2013), 184 e ss. 

Gorta (1989) par. 2.3, si è chiesto se la scienza comparatistica si estenda all’indagine 
eziologica capace di accertare i fatti che cagionano i mutamenti del diritto. Secondo 
Sacco (1992a), p. 18, la comparazione ha una visione del diritto fattuale e diacronica 
(oltre che sincronica); e perciò si imbatte nei dati di fatto che determinano o paralizzano 
la spinta verso l’innovazione giuridica. 

Nella appena citata « Introduzione al diritto comparato », Rodolfo Sacco (1992a) scrive: 
« Innovazioni di modelli giuridici si hanno ad ogni piè sospinto. La sentenza originale, la 
risposta imprudente data dallo studente all’esame contengono una innovazione. Le sole 
innovazioni che contino sono peraltro quelle che provengano da un’autorità, o vengano 
fatte proprie da una autorità, o trovino imitatori a macchia d’olio e acquistino così una 
diffusione generalizzata. In sede sincronica, l’innovazione che non provenga dall’autorità è 
un errore: errore del giudice, errore dell'avvocato, errore dello studente. In sede diacroni- 
ca, la natura dell’innovazione è più ambigua: se troverà imitatori, essa sarà una creazione, 
una scoperta; solo se non ne troverà, sarà un’opinione isolata, un errore ». Sacco si chiede 
quale sia la genesi delle innovazioni individuando alcune tecniche che vengono concepite 
e usate per soddisfare i bisogni sempre più sofisticati della società (p. 134). Il comparatista 
torinese prova ad elencare qualcuna di queste tecniche: il desiderio di generalizzazione (di 
armonia, di analogia); l’assimilazione (trattamento uguale di casi perché dotati di un 
elemento di analogia); la dissimulazione (trattamento differenziato di casi perché dotati 
di un elemento che li distingue); l'emersione di contenuti inespressi da proposizioni e 
interpretazioni note; la combinazione di istituti giuridici elementari (p. 146 e ss.). 
Pascuzzi (2013a). 
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E) Nella formazione del giurista occorre guardare più ai processi cognitivi 
che non alle discipline (sapere dichiarativo).?* 

Occorre porre enfasi sulle abilità.” Non si deve insegnare il diritto com- 
parato. Occorre insegnare a “fare” comparazione. Non si deve insegnare la 
storia del diritto, occorre insegnare a “fare” storia del diritto. 

L’obiettivo, inoltre, non deve essere solo la caduta del « postulato nazio- 
nalistico », ovvero la formazione del « giurista municipale ».”° L'obiettivo è 
formare un « giurista senza diritto ». Un giurista che può operare in un 
qualsiasi sistema giuridico. 

F) Un processo cognitivo è esso stesso una tecnologia. Una tecnologia del 
pensiero. 

Il comparatista usa una tecnica per raggiungere degli obiettivi conoscitivi. 
Gli organizzatori del convegno stigmatizzano chi pensa che il diritto « sia 
uno strumento di ingegneria sociale ».?” Io penso che il diritto sia una 
tecnologia. Ma compito di chi studia una tecnologia è conoscere gli usi 
(palesi e no) che di una tecnologia si possono fare. Anche questo è compito 
di chi usa un processo cognitivo (la comparazione) per conoscere. La com- 
parazione mette a nudo le dinamiche di potere ed evidenzia i valori sottesi 
alle diverse opzioni possibili. 


6. La spinta propulsiva 


Il titolo di questa relazione è volutamente provocatorio: riecheggia la spinta 
propulsiva di una famosa rivoluzione. 

Per molti versi, quando è nata in Italia, la comparazione è stata una 
piccola rivoluzione. Ha “stanato” il “vecchio” ed ha rappresentato il “nuovo” 


Pascuzzi (2009). 

Sulla distinzione tra sapere e abilità v. Pascuzzi (2013b). 

Sacco (1992b) 216. 

Nella lettera di invito redatta dagli organizzatori di questo convegno (dei professori Mas- 
simo Brutti e Alessandro Somma) si legge testualmente: « Prevale una visione del diritto 
come strumento di ingegneria sociale, di governo (ma non ci si chiede da quali forze ed 
interessi il potere di governo sia guidato, quali ideologie lo sorreggano). I fenomeni giu- 
ridici vengono spoliticizzati e decontestualizzati. La comparazione si risolve nella ricogni- 
zione di somiglianze e distinzioni tra forme astratte: tutto l’opposto di quel che serve ad 
un confronto vero tra realtà storiche individuate ». Affermazioni del tutto condivisibili nel 
senso che ho evidenziato nel testo. 


Giovanni Pascuzzi 


28 
29 
30 


Il destino del “nuovo” è quello di diventare “vecchio” per mero effetto del 
passaggio del tempo. 

La comparazione deve diventare (o già è): una “disciplina” come le altre? 
Un sapere tra i tanti? La comparazione: deve adeguarsi ad una formazione 
basata sui settori scientifico-disciplinari?** Deve adeguarsi ad una organizza- 
zione dipartimentale che punisce Pinterdisciplinarita??? Deve adeguarsi a 
questo sistema di valutazione che sta generando conformismo uccidendo 
proprio l'innovazione e l'interdisciplinarità??? La comparazione giuridica 
deve diventare il formalismo e/o la dogmatica del XXI secolo? Il destino 
dei comparatisti è sgomitare per avere qualche credito in più per i propri 
insegnamenti nei corsi di laurea? 


7. L’auspicio 


Io penso che la comparazione debba continuare ad essere motore dell’inno- 

vazione: 

- Rinunciando ai perimetri; 

- Accogliendo gli apporti degli approcci innovativi; 

- Coltivando l'interdisciplinarità; 

— Segnalando i percorsi dell'innovazione (giuridica e non); 

— Scardinando i paradigmi attuali della formazione del giurista; 

- Portando alla luce del sole le scelte politiche che ci sono dietro ogni 
opzione giuridica. 
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EI papel de la historia del derecho en la formación 
del “criptotipo centralista” en América latina 


1.  Premisa 


Aceptando la invitación a fortalecer el enfoque “law in context” de la inves- 
tigación, no solamente en términos abstractamente metodológicos, sino a 
través de un análisis concreto, lanzado por los coordinadores de esta obra, 
quiero proponer unas breves reflexiones sobre lo que se puede llamar *crip- 
totipo centralista?' Este criptotipo caracteriza a algunos países latinoameri- 
canos, sus raíces históricas, la opinión que la doctrina tiene de ello y final- 
mente su posible influencia en el tipo de Estado centralizado. Haré hincapié 
principalmente en la experiencia colombiana porque se trata de un excelente 
ejemplo de disociación entre el formante doctrinal y ese criptotipo centra- 
lista y también de resistencia-renuencia a la descentralización. 

Si bien no sé hasta qué punto estas breves reflexiones puedan contribuir al 
debate sobre la colaboración entre historia del derecho y derecho compara- 
do, seguramente profundizar en las raíces históricas de unos institutos jurí- 
dicos - prevalentemente del área del derecho administrativo - ha contribui- 
do a modificar la metodología de las clases que vengo impartiendo desde 
hace algunos años, prevalentemente en Colombia,” y de las investigaciones 


1 Aclaro, desde el principio, el significado del término « criptotipo », que los comparatistas 
utilizan junto a otro término, en razón de su interconexión: « formante ». La expresión 
« formante » se debe al comparatista Rodolfo Sacco: Sacco (1992) 42 ss., y con ella se hace 
referencia a las reglas legales, las proposiciones doctrinales y la jurisprudencia que repre- 
sentan los distintos sistemas que el jurista emplea para individualizar la norma en el caso 
concreto. Los criptotipos, al contrario, son formantes implícitos que influyen en la men- 
talidad del jurista. Ambos términos son fundamentales para romper con una comprensión 
del derecho basada en categorías monolíticas, que llevan el jurista a buscar « la sola verdad 
jurídica, la que tiene su fuente en la ley y que viene fielmente reconstruida por la doctrina 
y aplicada por la jurisprudencia »: Sacco (2005) 43. 

2 Estas consideraciones nacen de la experiencia de docencia del módulo de « Régimen te- 
rritorial comparado » en la Maestría de Derecho Administrativo de la Universidad Colegio 
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que acabo de coordinar con algunos colegas expertos de descentralización en 
América latina.? 

Como muchos otros colegas, mi formación académica europea, experta 
en derecho publico, con especial énfasis en las dinámicas de centralización y 
descentralización territorial, ha sufrido la influencia del modelo burocrático- 
administrativo napoleónico y de su circulación *por prestigio" también fuera 
de Europa.^ A través de estas lentes, he mirado al tema de la descentraliza- 
ción en algunos Estados centralizados de América Latina como Colombia y 
Chile, en parte Perú y — hasta un pasado muy reciente — Ecuador y Bolivia. 
Sin embargo, estas dinámicas de circulación del modelo francés no respon- 
dían de forma completamente satisfactoria a la pregunta: « ;por qué es tan 
resistente el cufio centralista en eses paises? ». 

He empezado entonces a buscar elementos átiles para contestar a esa 
cuestión en investigaciones que analizan el marco histórico de algunos fenó- 
menos e institutos jurídicos. En particular, me ha llamado la atención una 
doctrina todavía poco difundida? pero muy util para empezar a razonar en 
términos de *criptotipo centralista" y facilitar la comprensión o, al menos, 
interpretar mejor el fenómeno de la *renuencia a la descentralización" que se 
manifiesta en esos mismos países. 


Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario de Bogotá y del módulo « Metodología de la Inves- 
tigación », que comparto con Lucio Pegoraro, en el Doctorado en Derecho de la Univer- 
sidad Libre, sede de Bogotá, además de varios seminarios y encuentros organizados 
también por otras Universidades del país y de unas experiencias más directas con los 
Órganos constitucionales (como mi — infecunda — audición frente al Senado de la Repu- 
blica de Colombia en Octubre de 2010, antes de la aprobación de la Ley 1454 de 2011 - 
Ley Orgánica de Ordenamiento Territorial, con la cual se ha confirmado la voluntad de 
conservar la estructura unitaria del Estado). 

Me refiero en particular al Proyecto de investigación « Las transformaciones del Estado 
unitario en América latina », coordinado con la dr. Liliana Estupifian Achury de la Uni- 
versidad Libre de Bogotá, cuyos resultados han sido publicado en el námero monográfico 
19/2016 de la Revista General de Derecho páblico comparado y despues en el volumen 
PAvANI, ESTUPINAN ACHURY (2017). 

En un volumen sobre la organización del gobierno local, clasifico a los varios modelos en 
relación al que se puede considerar e/ modelo principal, es decir, el modelo francés: 
Pavani, PEGORARO (2006). 

Estas reflexiones han sido inspiradas por la lectura de unos escritos del dr. Miguel Alejan- 
do Malagón Pinzón, al cual va mi agradecimiento por haber facilitado mi investigación 
con el conocimiento de la (escasa y muy recién) bibliografía sobre la verdadera raíz de 
unos institutos jurídicos en Colombia y América Latina. 


Giorgia Pavani 


Intentaré abarcar el tema con las herramientas del comparatista, es decir, 
analizando los formantes normativo y cultural, dando voz a una doctrina 
“contracorriente” y dando cuenta, al mismo tiempo, del aporte de otras 
ciencias, en particular, la historia del derecho y, más en general, la historia 
del área latinoamericana, que son fundamentales para comprender este fenó- 
meno. En efecto, la historia del derecho « tiene una función sirviente — atin 
más importantísima — respecto de la finalidad principal de la comparación. 
En particular, en el sector del Derecho constitucional... sólo el estudio 
histórico puede iluminar las génesis y la evolución de los institutos, permi- 
tiendo evitar grandes malentendidos ».* 

Corresponde al comparatista la difícil tarea de la síntesis entre vertiente 
normativa, jurisprudencial y cultural y, tal vez, de la interpretación del aná- 
lisis hecho por otros estudiosos, basado en el derecho interno para sacar 
enseñanzas que puedan ser útil en la construcción y el desarrollo de las 
categorías. El comparatista debería cumplir con esta tarea observando desde 
afuera y en posición neutral el desarrollo histórico-jurídico de algunos insti- 
tutos, entes, procedimientos y debería proponer una sistematización para las 
piezas del rompecabezas que encuentra en sus estudios. 

En las próximas páginas intentaré deslumbrar algunas piezas del rompe- 
cabezas del modelo unitario de Estado (los formantes normativo y cultural) y 
propondré unas reflexiones que en esta sede solo pueden ser esbozadas, para 
que la sistematización de esas piezas sea más coherente con la historia de esos 
países. 


2. Unas notas sobre las raíces (y las razones) históricas del centralismo 


Según parte de los historiadores, hay algunos factores que distinguen el 
carácter social, económico y político de las sociedades latinoamericanas res- 
pecto de los países de tradición europea noroccidentales que fueron decisivos 
para la formación de las sociedades latinoamericanas. A pesar del diferente 
desarrollo de cada país y de sus peculiaridades, estos factores fueron relevan- 
tes a la hora de marcar lo que Claudio Véliz llama « el carácter “centralista” 
del orden social y político de los países de América Latina ».” Ese carácter 


PEGORARO, RINELLA (2017) en imprenta. 
Son factores de carácter negativo, basado en la ausencia de: la experiencia feudal; un no 
conformismo religioso; algunas circunstancias consideradas a lo largo del tiempo como 


El papel de la historia del derecho en la formación 


391 


10 


11 
12 


392 


centralista era presente en las colonias en la época preindustrial y, al contra- 
rio del fenémeno del centralismo que en Europa se caracterizaba por el 
igualitarismo y la industrialización (como resultado de las revoluciones 
industrial y francesa), en América latina presenta un carácter preindustrial 
y no igualitario.? 

La idea de crear las Indias como estructura centralizada desde la metrópoli 
era muy clara desde principio,? pues hubo algunas épocas de mayor concen- 
tración de poder que facilitaron su desarrollo.!° La organización centralista 
de la Corona de Castilla se transfirió a las Indias por medio de los conquis- 
tadores y aventureros que « cedieron paso rápidamente a administradores, 
abogados y jueces »!! y construyeron un importante aparato burocrático de 
control que tampoco la breve experiencia liberal después de la independen- 
cia pudo cancelar. 

Todo eso sucedió antes de la revolución francesa, de la afirmación del 
Estado de derecho y de la organización burocrática-napoleónica a la cual, 
también hoy, se remontan (a menudo erróneamente) varios entes püblicos y 
actos/procedimientos administrativos estatales de varios países de América 
Latina. 

Es sabido que, a pesar de la unión entre Isabel de Castilla y Fernando de 
Aragón, fue el Reino de Castilla el que, históricamente, afectó a los territo- 
rios del Nuevo Mundo llamados Indias Occidentales. ? 


una contrapartida de la revolución industrial europea; los sucesos ideológicos, sociales y 
políticos asociados a la Revolución francesa. Según Véliz, estos factores concurren a la 
formación del carácter centralista, que se fundamenta principalmente en la tradición bu- 
rocrática y racionalizante de cufio preindustrial acompafiada por una cultura urbana 
preindustrial que ha permitido la interconexión entre el sector terciario y las instituciones 
y hábitos burocráticos: VÉLIZ (1980) 6. 

VELIZ (1980) 7 s. 

También está claro que América fue inventada por la España del siglo XVI (MaravaLL 
(1972) 7) y, aunque esto vale más en la América portuguesa, el Estado fue organizado 
« como si fuera una obra de arte, un acto de creación consciente y calculado »: FaoRo 
(1976) 10. 

Son tres los períodos que originaron el imaginario centralista espafiol, segán Claudio 
Véliz, entre ellos, el reinado de Isabel fue el más relevante para la política de centraliza- 
ción en América Latina. VELIz (1980) 46 ss. 

Harry (1940) 1. 

Principalmente: Levene (1924). 
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EI derecho castellano se afirmó, en principio, como un derecho supleto- 
rio. Efectivamente, muchos de los aborigenes a los cuales se dirigia el dere- 
cho castellano, ya vivian dentro de fuertes organizaciones políticas — ej. los 
viejos imperios de los Aztecas y de los Incas? 
pasado el fragor de la conquista, convenía a los hombres del gobierno de 
Espafia utilizar, en la medida de lo posible, al servicio de su política coloni- 
zadora ».'* En principio, se respectaron entonces las primitivas costumbres 
jurídicas de los aborígenes que no parecían entrar en conflicto con los inte- 
reses estatales del colonizador. El derecho castellano, a pesar de su carácter 
supletorio, se aplicó y, en muchos casos, conllevó lo que los comparatistas 
llaman “crisis de rechazo” debidas al diferente ambiente geográfico, econó- 
mico y cultural. Ese “cuerpo” hostil (el viejo derecho castellano) fue recha- 
zado y hubo necesidad de dictar desde la Metrópoli unas normas jurídicas 
especiales, para resolver los problemas surgidos. Estas normas formaron lo 
que se llamó “derecho indiano” ** Los historiadores que intentan valorar los 
aportes de la legislación indiana en la historia del Derecho público, hacen 
hincapié en la idea del « proto-constitucionalismo », es decir, el constitucio- 


— «cuyas organizaciones, 


nalismo anterior al constitucionalismo que todo el mundo reconoce en la 
A 7 C E E T~ 
promulgación de la declaración de los derechos de Virginia. 


La experiencia de los Incas es un eficaz ejemplo de utilización de la originaria organiza- 
ción adaptada a los fines de la administración hispánica: LEVENE (1924) 36. 

Un intento de sistematización de las instituciones sociales, económicas y jurídicas de la 
América de habla española durante el periodo colonial se encuentra en Ors CAPDEQUÍ 
(1986); en particular, el Autor recuerda el orden de prelación de las fuentes del derecho 
castellano establecido por el Ordenamiento de Alcalá de Henares: primero, « las leyes del 
propio Ordenamiento; a falta del precepto aplicable en el Ordenamiento, el Fuero Muni- 
cipal, vigente en la ciudad de que se tratare; a falta del Fuero Municipal, el Fuero Real de 
Alfonso X, y a falta de precepto aplicable en el Fuero Real, el Código de las Siete Partidas », 
Id., 9-10, itálico en el texto. Una obra que contribuye a explicar « el grado de intensidad y 
frecuencia con que las formas aborígenes de organización social sirvieron de estructura 
terrígena a las más importantes instituciones del régimen colonial, y la influencia que este 
último a su turno haya tenido en la organización de la Republica » es la de: HERNÁNDEZ 
RopriGuez (1975). 

Segun la definición de Zorraquin Becu, el derecho indiano es «un sistema de leyes, 
doctrinas y costumbres, creado o aceptado por los reyes de Castilla, para organizar el 
gobierno espiritual y temporal del Nuevo Mundo hispánico, regular la condición de sus 
habitantes, dirigir la navegación y el comercio y, sobre todo, procurar la incorporación de 
los indígenas a la grey católica »: ZonRAQuíN Becu (1994) 407. 

MARQUARDT (2011) 25. 
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EI conjunto de estas normas jurídicas se caracterizó, desde entonces, por 
una naturaleza « asimiladora y uniformista: se pretendió desde la Metrópoli, 
primero por los monarcas de la casa de Asturia, y más todavía por los de la 
casa de Borbón, estructurar la vida jurídica de estos territorios con visión 
uniformadora y tratando de asimilarlos a las viejas concepciones peninsula- 
res ».!7 

Las mismas expediciones descubridoras - que tenían un carácter privado y 
correspondían a un esfuerzo individual - no impidieron la presencia del 
Estado espafiol en los territorios, el cual dio a estos primeros descubrimien- 
tos un matiz centralizador. El título jurídico a la base de la expedición era la 
capitulación, es decir un contrato entre la Corona y el jefe de la expedición, 
así que los colonizadores actuaron siempre en nombre de la Corona de 
Castilla. Esa fuente del derecho se reveló pronto bastante uniforme en su 
aplicación y contribuyó a crear una normativa bastante homogénea, sobre 
todo en el tema de la regulación de la propiedad. ** 

En relación a la organización del gobierno y de la administración de los 
territorios, el carácter de la uniformidad se impuso por medio de una *buro- 
cracia profesional y política" que era el producto de una nueva época euro- 
pea y de un nuevo tipo de Estado (el Estado-Nación, que había reemplazado 
a las precedentes formas organizativas de la época de la Edad Media). Oido- 
res, Fiscales de las Audiencias, Escribanos y Oficiales de la Real Hacienda 
formaban una burocracia profesional, que actuaba junto a Virreyes, Gober- 
nadores, Alcaldes, etc., nombrados por la Corona, que actuaban en el res- 
pecto de las leyes de las Indias. Estos sujetos conformaban una burocracia de 
tipo político: si bien, por una parte, se les concedieron amplísimas atribu- 
ciones, « se recortaron de otro lado estas atribuciones por medio de Instruc- 
ciones muy minuciosas a las cuales habían de ajustarse estrictamente en el 
desempeño de sus cargos respectivos ». ? 

Esta « gravitación centralista »?? filtrada por medio de las estructuras polí- 
tico-administrativa espafiolas, sobre todo después de la implantación del 


Ors CAPDEQUÍ (1986) 12. 

La tierra era entendida como “regalia’, « por virtud del descubrimiento y de la conquista 
subsiguiente, todas las tierras de las llamadas Indias Occidentales fueron consideradas, 
jurídicamente, como regalia de la Corona castellana »: Ors Cappequi (1959) 7. 

Ors CAPDEQUÍ (1986) 50. 

MARIÁTEGUI (2007) 174. 
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régimen de Intendencias, se nota también en los Estados que optaron por el 
federalismo, extraño a la tradición española y a la ley colonial.?* 

Segun parte de la doctrina, el antecedente de las autoridades intendencia- 
les es español.” A pesar de su origen francés, estos se remontan a la instau- 
ración de los Superintendentes y en concreto a la creación de la Real Hacien- 
da a fines de Siglo XVII. Más tarde, con las reformas borbónicas, los 
Intendentes « se constituirán en los principales funcionarios comisionados 
por el monarca, serán los encargados de fomentar la política del centralismo 
real», a partir de la primera Intendencia que se estableció en Cuba, de 
acuerdo a la real instrucción del 31 de octubre de 1764. A dicha Intendencia 
fueron atribuidas competencias de hacienda y guerra.?* 


2.1 La presencia de los derechos extranjeros y los países « de moda » 


Históricamente, con la asignación en el 1493 de los territorios a España y 
Portugal, el derecho de los países latinoamericanos ha sido afectado por los 
derechos extranjeros, lo cual se ha reflejado en la sistemología jurídica. Los 
diferentes derechos extranjeros se han afirmado y han circulado en manera 
diferente entre ellos (por imposición, por prestigio, etc.). Esta superposición 
de derechos extranjeros ha alimentado la formación del criptotipo centra- 
lista. 

En este sentido, el primer dato relevante es el ambiente hostil hacia la 
cultura iberoamericana que se generó en América latina en el siglo XIX. 
Después de la independencia, la hostilidad hacia todo lo que viniera de los 
países colonizadores fue grande. Portugal y, sobre todo, España fueron acu- 
sados de no haber traído al Nuevo continente la cultura (y los productos) de 


GRIFFIN (1962). 

PIETSCHMANN (1983). 

En representación de esta doctrina véase: BERMEJO CABRERO (1984) 4096. Sobre esta Insti- 
tución véase también García Garro (1987) 1002. 

MALAGÓN PiNzÓN (2007) 280. 

La influencia del código civil francés determinó la afiliación de los países latinoamericanos 
a la familia de civil law, por lo menos, en todo lo que se refiere al derecho privado: Davin, 
JauFFRET-SPINosI (2010). Al mismo tiempo, ha contribuido a situarlos en la periferia: 
Somma, A. (2015) 11ss. En cambio, la influencia de los Estados Unidos ha sido considera- 
ble, inicialmente, en la recepción de institutos y modelos de derecho constitucional (co- 
mo la forma de gobierno presidencial) y, sucesivamente, fuera del derecho püblico: 
Rosenn (1990). 
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la revolución industrial, las libertades individuales y los principios del cons- 
titucionalismo moderno. Por estas razones, la construcción de los Estados 
independientes se hizo bajo el pensamiento norteamericano y francés, a los 
cuales se miraba para olvidar y abandonar la herencia espafiola y portuguesa 
y romper con el pasado colonial." Solo varios años después, algunos 
ambientes culturales volvieron a mirar nuevamente a la Madre Patria, expe- 
rimentando formas de colaboración y de desarrollo de prestigiosas Institu- 
ciones, como, por ejemplo, la Academia de la Lengua Espafiola, creada en 
1872 en Colombia con el propósito de « ayudar a la Academia madre..., 
cooperando con sus hermanas, fundadas ya o por fundar, a que se conserve 
su hermosa unidad, la lengua espafiola en ambos continentes », afianzando 
así la cultura que había sido debilitada durante la época posterior a la Inde- 
pendencia.?7 

Desde la perspectiva juridica, esa ruptura con el pasado colonial destaca, 
por un lado, en la frecuente imitación de la codificación europea y, por otro 
lado, en la adopción del modelo administrativo-burocrático napoleónico 
como forma de organización del aparato central y de su relación con las 
colectividades territoriales. 

Alcanzada la independencia, para los Estados latinoamericanos fue indis- 
pensable dotarse de códigos para superar el derecho basado en las leyes para 
las Indias. Puesto que España y Portugal en esa época todavía no habían 
adoptado códigos civiles, el prototipo napoleónico fue fácilmente imitado en 
la mayoría de los casos.?* 


La literatura es inmensa, pero quiero recordar el cambio de perspectiva en el debate 
académico sobre la independencia propuesto por Frangois-Xavier Guerra, quien hizo hin- 
capié en un desarrollo de la revolución interno a la monarquía, más que una revolución 
inspirada en el liberalismo europeo y anglosajón: Guerra (1995). En una visión parecida: 
BELLINGERI (2000). 

Cano (1952) 93-94. Esa Academia fue la segunda por antigüedad después de la peninsular 
y segün el pensamiento de parte de la doctrina, fue la consecuencia de la llegada a 
Colombia del literato José María Gutiérrez de Alba que intentó difundir « el legado lite- 
rario peninsular entre los criollos cultos de Colombia, con el fin de crear un sentimiento 
de proximidad entre los dos países »: MARTINEZ (2001). 

También el código alemán — basado en la doctrina de la Escuela Histórica y tan diferente 
de la idea que acompaña la codificación francesa - ha afectado profundamente la codifi- 
cación de algunos Estados, como Brasil y Peru. Todas las codificaciones de los siglos XVIII 
y XIX pueden ser consideradas el producto natural de la tradición de Derecho civil, como 
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En relación al tipo de Estado, si se exceptúan unos Estados dotados de una 
organización federal en sus Constituciones, la mayoría de los Estados de 
América Latina acogieron el modelo territorial unitario caracterizado, con- 
forme lo sefiala la doctrina en su fase napoleónica por: la generalización, 
homogeneidad y uniformidad del régimen municipal o territorial; la crea- 
ción de un municipio o comuna por cada nácleo de población; el carácter 
electivo de las administraciones locales; la bipartición de funciones asignadas 
a las colectividades o entidades territoriales, entre funciones *propias" y 
funciones estatales *delegadas"; el establecimiento del departamento (pro- 
vincia) o de un nivel intermedio de gobierno para efectos de control del 
Estado centro o de desconcentración; la instauración en dicho nivel de un 
prefecto, intendente, gobernador o representante del Estado o de Napoleón 
en los territorios, dotado por lo demás de diversos poderes de dirección y 
control, y el sometimiento de tutela de los órganos y actos de la adminis- 
tración local.” 

Principalmente en el caso del modelo burocrático-administrativo, el dato 
histórico de la ruptura con el pasado colonial se ha convertido en una 
justificación para reconocer el modelo francés como *padre" de la moderna 
organización del Estado; justificación que se ha trasmitido de una generación 
de juristas a las siguientes. 

Esta influencia del modelo francés en la organización del tipo de Estado, 
se inserta en un razonamiento más amplio sobre el papel jugado por los que 
se podrían denominar « países de moda » en el constitucionalismo moderno 
y en el nacimiento del derecho publico. Una doctrina sostiene que hay un 
« bloqueador conceptual »?? que ha afectado a los textos sobre historia cons- 
titucional tanto en América Latina como en Europa. Ese « bloqueador con- 
ceptual » ha contribuido a que la realización de los estudios sobre derecho 
constitucional comparado se centren en Inglaterra, Estados Unidos y Francia 


lo recuerda Watson (1981) 145s., sin embargo las culturas francesa y alemana que inspi- 
raron los códigos tienen raíces diferentes: ARNAUD (1969). 

Características identificadas, en un primer momento, por Eduardo García de Enterría y 
sistematizadas posteriormente por Luciano Vandelli en VANDELLI (1992), 28 y ss. 

Habla de un bloqueador conceptual Bernd Marquardt en su análisis sobre los defectos 
cualitativos de los textos de historia constitucional: MARQUARDT (2011) 11 ss. 
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« que realmente se han constituido en los tres “paises de moda” en todo 
31 


cuanto toque al constitucionalismo moderno ». 

La conocida consideración por la cual estos países dieron origen al control 
del poder político y fundaron el moderno derecho administrativo no es 
contestada tanto (y solamente) a nivel sustancial ($ 2.1.2), sino a nivel meto- 
dológico, por la falta (y el olvido) de los estudios históricos. La queja meto- 
dológica se basa en la tendencia a narrar una « historia de las ideas, sin 
ponerlas en contexto con las correspondientes circunstancias sociales, cultu- 
rales y económicas ».?? 

Los principios bloqueadores, fruto de un reconocido « colonialismo cul- 
tural francés »5 o — más en general y retomando la influencia de los tres 
países de moda -, de un influjo cultural euro-centrista, se irradiaron en la 
idea de la configuración del poder administrativo, de la responsabilidad 
extracontractual del Estado, etc.?* 


2.1.1 Influencia de los « países de moda » en el formante cultural 


Este nexo con la cultura francesa se nota particularmente en los estudiosos de 
derecho administrativo, tanto en los manuales clásicos utilizados en la mayo- 


Este bloqueador « ha impedido ver las tradiciones constitucionales y políticas de 191 de 
los 194 Estados actuales en el mundo, y se han subvalorado o menospreciado académica- 
mente a países como los latinoamericanos, que en la segunda mitad del Siglo XIX fueron 
mucho más garantistas y más idealistas que dichos tres Estados de moda ». Así escribe 
Lunds ALFARO (2013) 25, retomando el pensamiento de Bernd Marquardt. 

Lunds ALFARO (2013) 22. De la misma opinión, con un enfoque en la historia del dere- 
cho constitucional: VARELA SUANZES-CARPEGNA (2008) 412 ss. 

Matacon Pinzón, M.A., GArráN-BOHORQUEZ(2008) 166-170. 

Sobre el caso de Colombia, un exponente de esta posición es el ex consejero de Estado 
profesor Libardo Rodríguez Rodríguez. Sus ideas se encuentran en RODRÍGUEZ 
RODRÍGUEZ (1999) 43 e (2016) 26 « recordamos que el derecho administrativo como nueva 
rama jurídica es una concepción francesa » y 34 « es claro que la evolución en nuestro país 
se ha presentado de manera similar a la estudiada [en Francia] con algunos años de 
diferencia. En consecuencia, también en nuestro medio la evolución del derecho adminis- 
trativo coincide con la evolución de la jurisdicción contencioso-administrativa », el autor 
admite que « han existido y existen diferencias importantes entre el derecho administrati- 
vo colombiano y el derecho administrativo francés », pero conecta estas diferencias a la 
manera de entender las relaciones con el poder judicial. 
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ria de los cursos de las Facultades de Derecho, como en las (pocas) obras 
dedicadas a la descentralización territorial.*° 

En los manuales, habitualmente, se explica el origen del derecho admi- 
nistrativo (y de la administración püblica) en el surgimiento del Estado de 
Derecho, segün las bases ideológicas sentadas por la Revolución francesa y, 
precedentemente, por las Revoluciones inglesa y americana y se toman como 
referentes, en principio, las obras clásicas de los filósofos franceses, tal y 
como las obras de Maestros del derecho administrativos espafioles que siguen 
esta tradicién.5 Así se radican los presupuestos para la realización de la 
disciplina y se aclara el aporte de la cultura francesa del derecho adminis- 
trativo a la creación de la Administración pública en América Latina (« A 
partir de la Revolución francesa, momento en el que nace el Derecho Admi- 
nistrativo y durante la primera mitad del siglo pasado, la Administración 
Publica se identifica con el Poder Ejecutivo, en el marco constitucional de la 
división de los poderes »).57 

Todo eso se encuentra explicado claramente en varios manuales; los 
colombianos son ejemplares, y este pensamiento es bien sintetizado por las 
palabras de Vélez García: « Funcional y objetivamente el derecho adminis- 
trativo es una institución francesa. En términos generales puede decirse que 
su esencia radica, desde el punto de vista funcional, en la creación y puesta 
en marcha de una jurisdicción especial que conoce y resuelve las controver- 


Representan perfectamente esta impostación cultural los estudios sobre el gobierno y la 
descentralización de Sandra Morelli en Colombia quien, en relación a su país, ha analiza- 
do cada uno de los rasgos del modelo de Estado unitario identificados, en un primer 
momento, por Eduardo García de Enterría y sistematizados posteriormente por Luciano 
Vandelli: Moretti (1991) y de Johnny Zas Fritz en Perù, quien analiza el ordenamiento 
territorial en seis países a la luz del modelo francés: Zas Fritz (2001). 

Las razones son también de orden cultural: muchos de los autores de los manuales de 
derecho administrativo se formaron en cursos de doctorado europeos o también son 
discípulos de decanos que viajaron a Francia en una época en la cual no era posible 
acceder a las Universidades españolas debido a la falta de apertura del régimen franquista. 
Posteriormente, la doctrina espafiola ha jugado un papel relevante en el desarrollo de esta 
tesis y ha influido mucho en la formación del cuerpo académico de varios países latino- 
americanos; uno de los resultados de esta postura son las obras de García DE ENTERRÍA 
(1998) e (1994), ese ultima es considerada la piedra miliar. 

Así empieza el primer capítulo del Manual de García DE EnTERRÍA, FERNANDEZ (2002) 28. 
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sias entre la administración y los administrados ».?? Esta afirmación confirma 
el pensamiento según el cual el Consejo de Estado francés fue tomado como 
modelo para la creación de los órganos de justicia administrativa de estos 
países: «Sus tribunales, o mejor sus jueces, creados en Francia, por vía 
pretoriana o jurisprudencial, en conjunto de principios, normas y reglas 
que objetivamente se conoce como derecho administrativo ».?? 

Por cierto, los textos de la época revolucionaria y napoleónica que repre- 
sentan el fundamento normativo del derecho administrativo - empezando 
por la loz des 16 et 24 août 1790 y el décret du 16 fructidor an III — llegaron al 
nuevo mundo llevando toda la ideología y todos los principios del Estado de 
derecho, triunfador frente a la monarquía absoluta, sin embargo no se radi- 
caron en una tierra y en un suelo incontaminado. Esa tierra había vivido y 
sufrido trescientos años de dominación colonial y centralista, los cuales la 
marcaron, junto a sus frutos. 

A pesar de este hecho histórico, en los manuales prevalece la justificación 
de la circulación del modelo francés y su imitación por prestigio; las refe- 
rencias al antiguo régimen colonial (anterior a la Revolución francesa) son 
muy escasas. 

En este sentido, merece ser recordado el razonamiento bloqueador de la 
doctrina citada: lo que bloquea y pone en entredicho las bases metodológicas 
de esta teoría clásica es « asumir que la evolución del derecho administrativo 
(y la responsabilidad del Estado) se ha dado exclusivamente en el orden 
cronológico ideal presentado por los tratadistas »,% ignorando varias insti- 
tuciones e institutos jurídicos y políticos del derecho indiano que existían 
también a favor de los indígenas e ignorando también que algunos de ellos 
siguen existiendo. 

Por cierto, la carga semántica que tienen estas instituciones jurídicas no es 
la misma en las diferentes épocas (colonial y del constitucionalismo moder- 
no) y cambia segun el contexto organizativo (las Indias y el moderno Estado 
de derecho). Por eso algunos institutos jurídicos del derecho indiano no se 
pueden comparar directamente con los de derivación francesa, pero, en 


VéLez García (1994) 1. De nuevo con referencia al ejemplo colombiano, además de los 
autores ya citados, véanse, sobre todo: Vipat PERDOMO (2016), en particular la primera 
parte “Nociones generales” 1 ss. y Younes MORENO (2014). 

Younes Moreno (2014) 1. 

Lunds ALFARO (2013) 38. 
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cambio, sf se pueden buscar, en el derecho indiano, los antecedentes de unos 
institutos jurfdicos actualmente vigentes en América latina. Si se comparasen 
las instituciones en sf mismas, tendria razén quien afirma que 
dichas instituciones de la colonia espafiola en América, si bien son unos antecedentes 
remotos, no son realmente un derecho administrativo, pues no existía la más mínima 
intención de conformar un cuerpo sistemático de normas que regularan la actividad 


estatal, que además fueran de obligatorio y efectivo cumplimiento para las mismas 
autoridades. Y 


Esta doctrina clásica parte de la premisa que en el Antiguo Régimen no 
existía derecho administrativo porque tampoco existían límites para los agen- 
tes del rey, ni la posibilidad para los stibditos de hacer valer sus libertades 
frente al soberano. Por eso, segán los clásicos, no podía existir un principio 
de responsabilidad jurídica del Estado. 

A] contrario, hay investigaciones que profundizan en el origen antiquísi- 
mo de las categorías jurídicas en el derecho medieval” e investigaciones 
sobre la organización jurídica y política de los territorios bajo la vigencia 
del derecho indiano que lo han vinculado al derecho administrativo y han 
demostrado que sí existía una forma de responsabilidad en la policía. 
Segun una doctrina, la policía representó una forma más “amplia” de con- 
trol, siendo el método/instrumento utilizado por los religiosos para cristia- 
nizar a los aborígenes. A finales del siglo XVIII se transformó en la forma 
más conocida de la civilización por parte de la Iglesia Católica. 5* 


RopríGuEz RopRIGUEZ (2005) 294. 

Un estudio prodrómico a los que presentamos en este $es lo de Villar Palasí, quien 
produce varios ejemplos de institutos jurídicos que no nacieron bajo la Revolución fran- 
cesa, sino bajo el derecho común medieval: ViLLar PaLasí (2001). 

La revalorización de la policía en la determinación del Derecho Administrativo se debe al 
profesor espafiol Parejo Alfonso, el cual afirma que «la “policfa” constituye la primera 
denominación del Derecho Administrativo »: PAREJO ALFONSO (2011) 24. 

Iluminante es la ley 89 de 1890 que ejecuta el Concordato con la Iglesia Católica y regula 
el status de los salvajes que fueran reduciéndose a la vida civilizada; la ley afirmaba que la 
Iglesia y el Gobierno colombiano eran los que determinaban la forma en que estas comu- 
nidades debían ser gobernadas. Solamente en el 1996 la Corte constitucional colombiana, 
con la sentencia C-139 (ponente Carlos Gaviria Díaz), declaró inexequible la ley, también 
por la terminología utilizada (“salvajes” “reducción a la civilización”...) que era contraria a 
los principios constitucionales. 

FEBRE (1930) 5 ss. 
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2.1.2 Una lectura distinta al predominio cultural francés 


Las revoluciones liberales y en particular la cultura liberal francesa tomada 
para desplazar todo lo que podía recordar a lo español no produjeron una 
ruptura, una solución de continuidad con el ordenamiento jurídico de varios 
países de América Latina, como por la mayoría de los tratadistas se ha 
pretendido sostener. ^ 

Algunos institutos jurídicos, adscritos al área de derecho administrativo, 
tienen raíces más antiguas, como una doctrina todavía poco conocida ha 
demostrado por medio de análisis de las fuentes antiguas en el derecho 
colombiano (aunque no faltan ejemplos de otros países latinoamericanos). 

Un exponente de esta corriente doctrinal es Malagón Pinzón, el cual toma 
como base la ciencia de la policía y su desarrollo en el derecho colonial 
español (derecho indiano) para demostrar que el derecho administrativo 
colombiano es mucho más antiguo de lo que la mayoría del los doctrinantes 
plantean en sus manuales. 

A través del estudio de las instituciones de control de la Colonia, el Autor 
propone una visión del derecho administrativo como un « proceso evolutivo 
que surge del derecho espafiol y no como un fenómeno de generación 
espontanea que se produce en la segunda década del novecientos, cuando 
copia[ron] el modelo de control francés ».** La historia del derecho juega un 


MaLaAGÓN Pinzon (2007) 298. Más antiguo es un estudio de ViNas Mey (1993), cuya fecha 
exacta de edición no es cierta (alrededor de los años ’40) y fue nuevamente publicado por 
la UNAM. La obra es citada en Lunds ALFARO (2013) 50s., para comprobar que el régi- 
men jurídico y politico de las provincias espafiolas en América « tuvo como base y como 
propósito permanente, el sometimiento de las autoridades püblicas, del Estado en sí mis- 
mo, a un régimen legal supremamente estricto... Así, se trataba de la sujeción del poder a 
lo que él llama muy abiertamente Estado de Derecho, el “Staatsrecht americano”, por medio 
de la superioridad de las autoridades jurisdiccionales colegiadas, valga decir, de las Reales 
audiencias ». 

En la misma línea de pensamiento se coloca el trabajo de David Llinás, el cual no aborda 
el tema de forma exclusiva desde la disciplina del derecho administrativo, sino también 
desde el derecho constitucional: véase LLinAs ALFARO (2013). 

La propuesta de su trabajo es que « se tome la ciencia de la policía como primera etapa en 
la que la administración püblica se somete al derecho, como el primer momento de 
control sobre el poder. Esta subordinación « corresponde en nuestra evolución jurídica a 
la presencia histórica de Espafia en América, que presenta un armazón de instituciones y 
figuras jurídicas dotadas de una autonomía ciertamente precaria, pero que a pesar de sus 
deficiencias permitieron la conformación de una administración püblica sujeta a limites, 
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papel fundamental en esta tesis en la medida en que permite: primero, 
aclarar que la influencia del derecho publico no ha sido exclusivamente 
francesa y, segundo, refutar el origen histórico de unos institutos jurídicos 
actualmente vigentes en Colombia y en otros ordenamientos latinoamerica- 
nos. La idea de que existían institutos jurídicos que permitiesen el control de 
las actividades de gobierno durante la época colonial es desarrollada también 
por otros autores, « prescindiendo de la consideración habitual segán la cual 
es en Europa y Estados Unidos donde nacen las técnicas del control al poder 
político ».? 

En relación al primer asunto, Malagón Pinzón, demuestra que unos de los 
principales hitos de la historia jurídica-páblica colombiana no se nutrieron 
únicamente de la fuente francesa, sino en cambio de otras fuentes.?? Sin 
negar la derivación del pensamiento galo de la mayoría de los conceptos 
fundamentales de varios textos constitucionales, el análisis de algunos docu- 
mentos y hechos históricos ha permitido argumentar acerca de una reducida 
influencia francesa, como, por ejemplo: la denominada *Revolución de los 
Comuneros" de 1781 (debida a la subida de impuestos), a la cual se remota el 
inicio del moderno derecho püblico colombiano y que toma como base el 
pensamiento de la Escuela de Salamanca y del jesuita Francisco Suárez (por 
el cual el origen de la autoridad real reside en el pueblo); igualmente sigue el 
pensamiento espafiol de la Escolástica el “Memorial de Agravios” de 1809 y 
la Revolución de 20 de Julio de 1810; los borradores de la Constitución de 
Angostura de 1819 y de la Carta Boliviana de 1826, tomado desde entonces, 
por la doctrina mayoritaria, como ejemplo de la influencia del pensamiento 
de Simón Bolívar ánicamente por los ideales liberales de corte jacobino y 
napoleónico,” ahora refutado a favor de los ideales anglosajones y del Repu- 
blicanismo exaltado por Maquiavelo (la traducción de su obra maestra - El 
Principe — ha llegado a América latina por una via no totalmente compro- 


tanto desde el punto de vista jurídico como político-social »: MALAGÓN Pinzon (2007) 
13-14. 

Lunds ALFARO (2013) 17. 

MALAGÓN PiNzÓN (2007) 55 ss. 

Es la visión de Restrepo PIEDRAHÍTA (1989) 12 relativamente al origen de la idea de 
Bolivar de Presidencia Vitalicia. 
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bada);*? los fundamentos del movimiento político-cultural de la Regenera- 
ción de final del siglo XIX (que dio lugar a la Constitución de 1886), que la 
doctrina colombiana atribuye al pensamiento conservador que se originó en 
Francia con Napoleón III y que afectó a muchos ideólogos, políticos y 
conservadores en Hispanoamérica, resultan en cambio, de derivación del 
catolicismo espafiol (la Iglesia Católica jugó un papel fundamental en el 
territorio; muchos religiosos espafioles fueron importados en el país gracias 
a los regeneradores). 

En relación al segundo asunto, solo pocos estudiosos han profundizado 
en el origen histórico de unos institutos jurídicos de derecho administrativo 
actualmente vigentes en América Latina o vigentes todavía en el siglo XIX, 
época del nacimiento — según varios estudiosos — del derecho administrativo 
en esta área.” En general, la idea del control de la actividad de la Adminis- 
tración Pública, según esta tesis, se remonta a la legislación de Indias y no a 
la influencia francesa que llegó unos siglos después. Los agentes de la Corona 
actuaban bajo unas normas jurídicas y estaban sometidos a controles por 
parte del “centro” Algunos institutos jurídicos resistieron a la incursión de la 
cultura revolucionaria liberal francesa, la cual no produjo una nítida ruptura 
con el pasado. 

Entre ellos, merecen una mención particular algunos institutos jurídicos 
que permitían un control de la gestión de los agentes en América latina, 
como:*4 

- La Visita, que tiene su raíz en el derecho canónico (era un instrumento 
de vigilancia que ejercía el obispo sobre su diócesis). En las Indias las visitas 
existieron desde entonces: en principio fueron utilizadas para sancionar el 
funcionario que se portaba mal (con multas, suspensiones temporales o — 
muy raramente — definitiva de los oficios), más tarde fueron utilizadas para 
implantar nuevas políticas financieras (visita de José Gálvez en México de 
1765 a 1771);? de control (visita de José García de León y Pizarro a Quito de 


Parece que, antes de El Príncipe, fueron traducidas otras obras de Maquiavelo y llegaron a 
América latina inspirando el pensamiento de Bolívar. Sobre las traducciones de Maquia- 
velo véase: MARAVALL (2001) 44-45. 

Además de Malagón Pinzón, al cual sigo haciendo referencia acerca de los detalles de los 
institutos jurídicos mencionados en este $, el otro estudioso colombiano que ha desarro- 
Ilado esta tesis es David LLinas Alfaro. 

MALAGON PINZÓN (2007) 199 ss. 

PIETSCHMANN (1996) 8. 
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1778 a 1784 para impulsar la creación del Tribunal de Cuentas59) 
XIX, la visita empieza ser utilizada por los Prefectos (un instrumentos de 
control del derecho castellano *prestado" a un órgano de la burocracia fran- 
cesa). 

— El Juicio de Residencia - que en algunos casos se confundió con la 
visita?" — se remonta al Imperio romano de Oriente (era un instrumento de 
control que obligaba al funcionario püblico a quedarse un tiempo en el 
lugar donde había ejercido sus funciones para contestar a eventuales denun- 
cias civiles y criminales a su cargo).5* En las Indias se aplicó a todos los 
Agentes de la Corona, en particular a los funcionarios de territorios de 
ultramar como Cuba, Puerto Rico, para vigilar la responsabilidad atada al 
cargo publico. El Juicio de Residencia se aplicó hasta finales de siglo XIX, 
cuando fue sustituido con el juicio de responsabilidad (que es un juicio 
político importado de las prácticas y leyes francesas, inglesas y norteameri- 
canas).? En la actualidad sobrevive en Argentina, en la Constitución de la 
Provincia de Tierra de Fuego, implementada por una ley de 2004. 

— El Juicio de Cuentas, que afectaba a los funcionarios que hubieran 


. En el siglo 


tomado parte en la recaudación, administración o inversión de la Real 
Hacienda; en las Indias se aplicaba regularmente desde la mitad del siglo 
XVI? y con la Real Cédula del 24 de agosto de 1606 se crearon los Tribunales 
de Cuentas en Lima, México y Santa Fe, 6 El Juicio de Cuentas sobrevivió en 
los siglos XIX y XX y se aplicó por parte de varios órganos que reemplazaron 
los Tribunales de Cuentas, como demuestra el caso colombiano que cuenta 
con varios cambios de órganos (Contaduría General de Hacienda, Dirección 
General de Hacienda y Rentas Nacionales...) hasta 1923, cuando con la 
Misión Kemmerer se creó la Contraloría General de la Republica, una insti- 
tución falsamente inspirada en el modelo francés de control, pero en cambio 
traída del derecho norteamericano. Entonces, una institución que se inserta 
en la ola de influencia del pensamiento norteamericano en el derecho admi- 
nistrativo colombiano (junto al Banco de la Repüblica y la Superintendencia 


Otros ejemplos de visitas pero infructuosas son indicadas en MALAGÓN PINZÓN (2007) 
203-205. 

CESPEDES DEL CASTILLO (1946) 986 y ANGELI (2012) passim. 

MariLUZ Urquijo (1952) 6. 

MALAGON Pinzon (2007) 217-218. 

MariLuz Urquijo (1952) 428-429. 

Para profundizar en el tema: Lucena SALMORAL (1962) 958 ss. 
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Bancaria) sustituye a una institución heredada por el régimen español (el 
tribunal de Cuentas).2 

— Los Recursos, que eran aplicados en las Indias, como el Recurso de 
Amparo o el Recurso de Agravios con los cuales los individuos podían 
apelarse a las Autoridades eran peticiones que se presentaban ante el Virrey 
para obtener la suspensión del acto reclamado o la reparación de los perjui- 
cios sufridos. En particular, los litigios o quejas, en mayoría relativos a 
conflictos de tierra y de agua, planteados por individuales o por grupos de 
indígenas contras las Autoridades en la gran Nueva España y en la Nueva 
Granada fueron estudiados por destacados historiadores. Tras estudios de 
casos, hay quien esboza la existencia de un amparo colonial y sostiene que 
son considerados realmente antecedentes del (más) moderno Juicio de 
Amparo mexicano o de la Acción de Tutela colombiana. 


3. | Disociación entre el formante doctrinal y el criptotipo centralista 


He decidido dar voz a una doctrina contracorriente para hacer hincapié en la 
disociación entre el (prevalente) formante doctrinal y el criptotipo centralista 
que intentamos deslumbrar tras las citas de instituciones y institutos jurídi- 
cos que tienen una historia mucho más antigua de la que habitualmente se 
aprende en los manuales universitarios. 

Retomando las enseñanzas del “inventor” de la expresión « formantes », 
recordamos que dicha expresión se utiliza para indicar los diferentes conjun- 
tos de reglas y proposiciones que, dentro del ordenamiento, contribuyen a 
generar el orden jurídico de un grupo, en un determinado lugar y en un 
determinado tiempo. Generaciones de juristas aprendieron que en razón del 
principio de “unicidad de la regla del Derecho” la regla legal, la regla doc- 
trinal y la regla jurisprudencial tienen el mismo contenido y que son, por eso 


Precisamente en este punto, Malagón Pinzón contesta a dos autores (Iván Duque Escobar 
y Diego Younes Moreno) la derivación francesa del Tribunal de Cuentas: MALAGÓN 
PinzóN (2007) 246-247. 

Una de las primeras referencias al recurso de agravios como origen del control de la 
Administración Pública en Colombia se encuentra en BECERRA LópEz (1987) 176. 
Principalmente: Bonan (1996). 

Lira GuiLLÉN (1972) 35 y Burgoa (1997) 99. Véase también la sección de quejas del 
Archivo General de la Nación en Bogotá que contiene un compendio de reclamos de 
toda clase contra las autoridades públicas (www.banrepcultural.org, acceso reservado). 
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mismo, intercambiables. Esto no es cierto en las investigaciones de derecho 
comparado porque los formantes, en el interior de cada sistema, se compor- 
tan de manera distinta. 

El comparatista tiene que distinguir los formantes principales segün su 
papel, poner atención a las relaciones entre los formantes « activos » y otros 
no verbalizados (los criptotipos) que conjuntamente componen los ordena- 
mientos y, finalmente, valorizar el derecho viviente (law in the book and law 
in action. ..).86 

Formantes y criptotipos son elementos que permiten aclarar el contesto 
en el cual se inserta una investigación jurídica; en particular, los criptotipos 
son los elementos a los cuales el comparatista tiene que referirse para una 
mayor percepción de la realidad. Los criptotipos son entonces los forman- 
tes no formulados en modo expreso, que Sacco identifica en aquellos 
modelos implícitos que están presentes en los diversos sistemas jurídicos 
y que actáan de modo penetrante en la demostración y decisión de cues- 
tiones jurídicas. Estos formantes se perciben y se transmiten entre las 
generaciones de juristas y « asumen, para quien les utiliza, el carácter de 
cosa “obvia” ». Es por eso que para un jurista que pertenece a un sistema 
determinado « es bastante difícil en librarse del conjunto de *criptotipos" 
presentes en su sistema, que en abandonar la regla de la que está plena- 
mente consciente ».2 Tal dificultad, recuerda Sacco, es debida al hecho de 
que la « sujeción a los ‘criptotipos’ constituye la ‘mentalidad’ del jurista de 
un determinado país; y la diferencia de mentalidad representa el principal 
obstáculo a la comprensión entre juristas de procedencia territorial diferente, 
algo que solamente se puede obviar con el ejercicio de la comparación a 
nivel sistemático e institucional ».”° 

Es exactamente en esta forma mentis que quiero hacer hincapié para sentar 
algunas preguntas de carácter metodológico e histórico, fruto de la observa- 
ción “desde afuera” hecha por parte de una comparatista europea que nece- 
sariamente analiza un contexto extranjero desde lejos (puesto que el derecho 


PEGORARO, RINELLA (2017) en imprenta. 

Percibir la realidad en sí misma, en su efectividad: BOGNETTI (1994) 25. 

Son los formantes no verbalizados, que no pertenecen al derecho positivo. El nombre 
deriva del griego kryptos, escondido, y typos, seña. 

PEGORARO, RINELLA (2017) en imprenta. 

Sacco (1992) 128. 
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comparado esta todavia poco difundido en América Latina y no hay estudios 
que hayan abarcado este tema desde la perspectiva de la comparación a nivel 
sistematico e institucional evocada por Sacco). Esta perspectiva alejada y 
sectorial — fruto del estudio de disciplinas distintas, como la historia, la 
historia del derecho, la ciencia politica, el derecho administrativo y consti- 
tucional - ha permitido aclarar este elemento no verbalizado, pero ni siquie- 
ra mencionado en los estudios que he podido consultar. 

Razonamos por puntos: 

1) Los historiadores y los estudiosos de ciencias sociales han demostrado la 
existencia de una cultura centralista de corte latinoamericano ($ 2) que tiene 
raíces antiguas y diferentes de la cultura *centralizadora" de derivación napo- 
leónica. Esa cultura centralista parece ser ignorada o, por lo menos, olvidada 
por parte de la doctrina iuspublicista cuando se enfrenta a la tarea de escribir 
manuales de derecho püblico o trabajos sobre las perspectivas de descentra- 
lización de algunos países nacidos bajo la egida del Estado unitario. Algunos 
constitucionalistas utilizan el termino criptotipo pero en un sentido general, 
para referirse a la cultura centralista que ha aflorado cada vez que el Estado 
(colombiano) ha adoptado una reforma constitucional.”* 

2) En relación al origen de la responsabilidad del Estado y, en general, del 
derecho administrativo, desde el principio, hubo una visión diferente entre 
historiadores y juristas. Para los primeros, es bastante claro que la idea de 
responsabilidad del Estado se remonta a una época precedente al Estado 
moderno de derecho, pero ellos no han aplicado esta visión a estudios de 
institutos jurídicos específicos. En cambio, los juristas (en particular los 
estudiosos de derecho administrativo), como hemos visto, han tomado los 
resultados ya confeccionados y muy pocos han profundizado en el Derecho 
indiano y lo han vinculado con el derecho administrativo. 

3) El formante doctrinal se ha desarrollado entonces bajo la influencia de 
algunos « países de moda », en particular, bajo la cultura francesa que dio un 
aporte inmenso a la creación del derecho püblico en América Latina, a la 
organización de la Administración püblica y de las relaciones entre el Estado 
y sus entes territoriales. 


El mérito de esta doctrina es de haber hecho referencia a las enseñanzas del derecho 
comparado en los estudios de derecho interno sobre la descentralización: EsruPINAN 
(2012). 
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Esta influencia tiene un cardcter de evidencia que se ha reflejado en la 
actividad didáctica, en los manuales universitarios, en las investigaciones, etc. 

Así las cosas, se podría reconocer en esta influencia francesa, un modelo 
implícito, un criptotipo centralista que actúa «de modo penetrante en la 
demostración y decisión de cuestiones jurídicas » y que ha alimentado la 
doctrina de esta visión del centralismo de derivación napoleónica. Es un 
elemento tan evidente y “metabolizado” en la cultura jurídica de estos Esta- 
dos que ni siquiera se menciona como elemento peculiar, sino se da por 
hecho que así sea. Por otra parte, « cuando más un criptotipo tiene carácter 
general, es más difícil darse cuenta de su existencia, hasta el caso extremo 
donde el mismo es el marco conceptual del sistema »”? ... y esto parece ser el 
caso de la influencia francesa en el derecho público latinoamericano. 

4) Sin embargo, si razonamos en perspectiva histórica — y la perspectiva 
comparada es un enfoque histórico por excelencia — cada modelo es cierto si 
concretamente ha existido y tiene la misma legitimidad que los actuales.” El 
derecho indiano, en esta perspectiva, puede considerarse un modelo histó- 
rico; este modelo histórico ha seguido influenciando institutos jurídicos 
vigente hoy y ha contribuido a determinar una “preferencia” de la centrali- 
zación del poder que hasta ahora se ha atribuido solo a la influencia francesa. 

Así se puede pensar que el enfoque cognitivo ha puesto de manifiesto un 
modelo poco conocido o, por lo menos, un modelo que ha sido estudiado 
aisladamente, desde la perspectiva histórica, sin conexiones con el estudio 
concreto de institutos jurídicos en perspectiva diacrónica. 

Como recuerda la doctrina, cuando ya han surgido, estos mismos mode- 
los pueden situarse «en oposición con los formantes verbalizados »."* El 
formante doctrinal se ha basado hasta la fecha en la visión centralizadora 
francés y, con esta visión, se ha conectado con los demás formantes, en 
particular con el formante legislativo. Efectivamente, no se ha verificado 
una “disociación entre formantes” sino una circulación, una convergencia 
entre los dos formantes que se nota en la regulación de procedimientos 
administrativos o, más en general, a la hora de regular las relaciones entre 
el Estado central y sus entes territoriales. 


72 Sacco (1992) 128. 
73 Sacco (1992) 50-51. 
74 SCARCIGLIA (2006). 
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Me parece entonces que hay un choque entre el formante doctrinal y este 
modelo o, quizás, un “malentendido” en la noción - y derivación — del 
criptotipo centralista que no es totalmente exclusivo de la cultura francesa, 
sino tiene raíces más antiguas. 


4. Criptotipo centralista y “renuencia a la descentralización”. 
Primeras reflexiones 


La doctrina “contracorriente” de derecho administrativo examinada en este 
breve ensayo ofrece algunos elementos para afrontar la cuestión y poner en 
duda el papel jugado por este (renovado) criptotipo en la “renuencia a la 
descentralización” que afecta a algunos Estados unitarios en su intento de 
descentralizar el poder, pero también a otros Estados latinoamericanos que 
se caracterizan por un federalismo que a menudo choca con una tendencias 
centrípetas en varias políticas estatales. 

El pensamiento de la doctrina citada en las paginas precedentes, permite 
también cuestionar el papel jugado por este (renovado) criptotipo en la 
“renuencia a la descentralización” que afecta a algunos Estados unitarios 
latinoamericanos en su tentativa de descentralizar el poder. Me refiero a la 
resistencia cultural a los intentos de descentralización perseguidos (y a menu- 
do no realizadas) en la mayoría de los Estados latinoamericanos que nacieron 
bajo la egida del modelo unitario. 

Como recuerda Mariátegui en un escrito sobre Perú que lleva varios años, 
pero resulta ser muy actual y se puede aplicar a otros países, los intentos de 
descentralización no se adaptaron bien a las costumbres locales: « Las formas 
de descentralización ensayadas en la historia de la república han adolecido 
del vicio original de representar una concepción y un diseño absolutamente 
centralistas. Los partidos y los caudillos han adoptado varias veces, por 
oportunismo, la tesis de la descentralización. Pero, cuando han intentado 
aplicarla, no han sabido ni han podido moverse fuera de la práctica centra- 
lista ».? 

Un centralismo que, lo repetimos, es fruto de una superposición de dere- 
chos extranjeros, se funda en la vasta influencia francesa, pero también no 
puede dar al traste con trescientos aiios de dominación y construcción cul- 


MARIATEGUI (2007) 174. 
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tural. Un centralismo derivado de una « hibridez de influencias y de mesti- 
zaje [que] construyó el ordenamiento territorial del siglo XIX. Una decisión 
influenciada por los trescientos afios de dominación colonial, el mestizaje de 
las instituciones coloniales con las autóctonas y negras y la indudable 
influencia norteamericana y europea francesa ».”° 

Un centralismo que se nota a la hora de poner mano a la organización 
territorial de estos Estados y dar ejecución a sus nuevos textos constitucio- 
nales que contemplan conjuntamente el principio unitario y la descentrali- 
zación.” América Latina, vive un proceso de “transformación o reacomoda- 
miento" del Estado unitario, imposible describirlo bajo los rasgos rígidos del 
siglo XIX y XX y las taxonomías clásicas (formadas por criterios exclusiva- 
mente jurídicos) que giran en torno a la contraposición “Estado unitario- 
Estado compuesto? La idea de centralismo que estamos tratando no se 
corresponde plenamente con la visión del modelo de Estado unitario here- 
dado de la cultura europea. 

Quizás este trato centralista represente la real resistencia a los procesos de 
descentralización y sea mucho más fuerte que la cultura centralizadora de 
corte francés, adquirida por recepción voluntaria de un modelo extranjero. 

Efectivamente, los rasgos del modelo francés delineados por la doctrina 
que más ha influido en el formante doctrinal se han reflejado en la organi- 
zación territorial de Estados como Bolivia, Ecuador, Colombia, Chile, Perú, 
que si bien retoman en sus textos constitucionales el modelo territorial 
unitario, también es cierto que han desarrollado el principio de unidad de 
forma distinta, conforme a su historia y condiciones sociales, económicas y 
políticas. 

Algunos de los elementos típicos del modelo francés vacilan en dichos 
países, donde la presencia de la huella francesa-napoleónica de la organiza- 
ción centralizada del poder se ha difundido con matices diferentes. 


PavanI, ESTUPINAN AcHURY (2016) 15. 

El tema es interesante desde la perspectiva linguistica de las auto-calificaciones de los 
textos constitucionales, utiles para un encuadramiento básico de las principales caracterís- 
ticas del Estado (laico/confesional; monarquía/repüblica; etc.), pero insuficiente para com- 
prender la real naturaleza del ordenamiento segán los elementos clásicos del meta- 
lenguaje jurídico. La mayoría de las Constituciones latinoamericanas define la forma de 
Estado como unitaria, aunque tienen un mandato hacia la descentralización. Sobre el 
tema remitimos a PEGORARO (2001) 383 ss. 
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El más resistente parece ser el nivel intermedio de gobierno que en 
Colombia, Chile y Perù sigue identificándose con el arquetipo francés del 
departamento, caracterizado, en principio, por la ausencia de poder político 
o legislativo y, en algunos casos, impide la realización de las tendencias 
centrífugas hacia la descentralización que se pretendía realizar con las refor- 
mas constitucionales y/o legislativas. 

Pero no siempre es así: en Bolivia se ha pasado de una visión que entendía 
a los departamentos como ejecutores de políticas expresión del Estado cen- 
tral, a la de entes potencialmente capaces de definir políticas propias y de 
administrar su territorio. Además, los departamentos han representado el 
terraplén de diferentes luchas políticas en favor de la autonomía (ya sea 
por parte del Mas o por parte de la Media Luna). Las regiones, creadas para 
contraponerse (políticamente) a los departamentos, resultan, en cambio, 
menos autónomas. En el caso boliviano, el ente símbolo del arquetipo de 
la desconcentración francesa-napoleónica se ha transformado en un ente más 
parecido a las Regiones de los Estados regionales europeos. 

Una ruptura se nota también en relación al principio de uniformité (es 
decir de generalización, homogeneidad y uniformidad del régimen munici- 
pal o territorial), expresión del principio de egalité conquistado con la revo- 
lución francesa, que se ha concretado en la creación del Municipio, como 
ente más cercano a los ciudadanos. El elemento más representativo de la 
construcción teórica del Estado unitario, falta prácticamente en cada uno de 
los Estados mencionados, con una prevalencia en Bolivia y Ecuador, donde el 
principio de unidad no equivale a la homogeneidad que caracterizaría a los 
Estados unitarios, al menos desde el discurso clásico, sino a la cohesión 
necesaria para realizar el proceso de integración de Estado basado en la 
autonomía. 

En estos países, la presencia de comunidades originarias — a las que se 
aplica, con varios matices, un derecho particular — se ha transformado en un 
elemento clave de contraposición al paradigma de la soberanía clásica de 
origen occidental-liberal, basado en un concepto de pluralismo/multicultu- 
ralismo de “asimilación” y no de integración. El paradigma de la soberanía 
clásica ha sido transpuesto en los Estados latinoamericanos también por 
medio de la adopción de la forma unitaria del Estado y ha permitido un 
control de la población indígena, por parte de la mayoría de cultura dife- 
rente. La nueva ola de constitucionalismo, con el reconocimiento en los 
textos constitucionales de los derechos de las poblaciones indígenas (y de 
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sus territorios) y la afirmación del Estado “intercultural” propicia una rup- 
tura con este paradigma y genera una crisis en las categorías clásicas de la 
organización del Estado, según las reglas de las relaciones entre centro y 
periferias y Estado-ciudadanos, de derivación europea-occidental. 

Parece que se esté concretando el pensamiento de Mariátegui sobre un 
nuevo regionalismo que no es solamente el fruto de la contraposición al 
centralismo del que estamos hablando, sino « Es una expresión de la con- 
ciencia serrana y del sentimiento andino. Los nuevos regionalistas son, ante 
todo, indigenistas. No se les puede confundir con los anti-centralistas de 
viejo tipo. Valcárcel percibe intactas, bajo el endeble estrato colonial, las 
raíces de la sociedad ».”8 

Sin embargo, el análisis puntual de las competencias entregadas a los 
entes territoriales y de su concreta actuación por parte de los mismos ofrece 
un resultado muy poco satisfactorio acerca del verdadero nivel de descen- 
tralización en eses países andinos.”? 

Entonces, el modelo unitario implantado en el Siglo XIX parece vacilar en 
sus elementos constitutivos, pero igualmente persiste una forma de resisten- 
cia a los procesos de descentralización y un nexo con una cultura centralista 
muy profunda. Aparentemente, Estados como Bolivia y Ecuador parecen 
alcanzar un proceso de descentralización, pero con características muy pecu- 
liares y conectadas con un nuevo paradigma de Estado unitario. 

Una rápida panorámica ofrece entonces diversas tendencias del Estados 
unitarios en América Latina, algunos más descentralizados, otros con ten- 
dencia a la desconcentración pero con importantes procesos de regionaliza- 
ción, otros en evidente proceso de recentralización, e incluso, unos pocos 
con desarrollo del principio de autonomía territorial. Colombia y Perú 
desarrollan un Estado unitario con tendencias hacia la descentralización; 
Chile, por su parte, presenta un proceso interesante de regionalización, 
todavía en un estadio inicial en Colombia y Perú, pero aún marcado por 
la tendencia desconcentradora, que espera transformarse con una futura 
reforma constitucional de gran calado en materia territorial.8° 


MARIÁTEGUI (2007) 179. 

Remitimos a los artículos publicados en el número 19 de 2016 de la Revista General de 
Derecho Público Comparado. 

PavanI, ESTUPINAN ACHURY (2016) 15. 
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No sirven para mucho los intentos de “ingenieria legislativa (y constitu- 
cional)” de modificación de la organización territorial si no se da realmente 
cuenta de la historia de estos países y del origen del centralismo que los 
bloquea desde entonces. 
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Il rapporto fra lingua e diritto nel prisma della 
comparazione fra linguistica e teoria del diritto 


1. Il perché di una comparazione 


Rodolfo Sacco, maestro di diritto, comparatista e fondatore dell’antropolo- 
gia giuridica in Italia, invita alla lettura di classici della linguistica, per capire 
i nessi fra essa ed il diritto. Relativamente alla disciplina da lui introdotta in 
Italia, reputa necessario « domandare alle scienze limitrofe di imprestarle 
qualche arma e offrirle qualche esempio ». La scienza che più merita atten- 
zione è appunto la linguistica, che ha raccolto dati e ottenuto i risultati 
meno controvertibili e che può dunque «servire alle scienze sorelle per 
qualche utile controllo o per qualche prestito ». 

In cosa può essere utile la linguistica per lo studioso del diritto (e per 
altri)? Innanzitutto «la linguistica pratica con successo il criterio spaziale; 
esso consente di ricavare elementi, in tema di origine e diffusione dei model- 
li, della loro attuale collocazione geografica. Non é detto che quest'approccio 
non possa servire all'antropologo », e, aggiungo semplicemente io, anche al 
giurista antropologo, al comparatista ed allo storico del diritto. In secondo 
luogo 

la linguistica non e tentata da un'idea per cui l'innovazione linguistica (ad es. la 
prima rotazione consonantica delle lingue germaniche) presupporrebbe a monte un 
bisogno extralinguistico — un valore politico, un ideale etico o di giustizia, un 
adempimento religioso, un suggerimento della ragione —. Ció l'ha cautelata contro 
il pericolo di vedere nel succedersi delle mutazioni l'accumulo di conquiste culturali 
procedenti in una direzione univoca, donde verrebbe una graduatoria di merito fra 


le soluzioni che più hanno avanzato, e quelle rimaste più arretrate, in questa linea di 
progresso. In modo parallelo, la linguistica non è indotta in tentazione dall’ideolo- 


gia.! 


1 Sacco (2007) 27-28. 
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Se il diritto può sfruttare i risultati raggiunti dalla linguistica, cosa può dare a 
questa il diritto? È il grande linguista Ferdinand de Saussure, a cui si deve la 
rifondazione della linguistica moderna, a rispondere: nel suo disegno di 
porre le basi di una scienza rigorosa, prende a prestito concetti giuridici, 
perfettamente applicabili alla lingua ed alla linguistica: 

Si parla correntemente di leggi in linguistica: ma i fatti della lingua sono 
realmente retti da leggi? E di quale natura queste possono essere? La lingua 
essendo una istituzione sociale, può pensarsi a priori che essa sia regolata da 
prescrizioni analoghe a quelle che reggono le collettività.” 

L’aspetto istituzionale è probabilmente ciò che di più importante la teoria 
giuridica ha offerto alla linguistica.* Nel terzo paragrafo dedicato allo strut- 
turalismo in linguistica e nella teoria giuridica verranno analizzati altri punti 
di possibile feconda “contaminazione” fra i due campi del sapere ivi consi- 
derati (insieme alla storia che li lega), ed approfondito il discorso di lingua e 
diritto quali “istituzione” o “sistema” o “struttura” 

Le frasi citate contengono parecchi spunti sui quali quest'articolo cer- 
cherà di sviluppare qualche ulteriore ragionamento ed un embrione di pro- 
posta nelle conclusioni. In particolare la frase riportata secondo la quale la 
linguistica non è tentata dall’ideologia può essere il punto di partenza per 
una riflessione su quello che il diritto potrebbe essere ed invece non è; se la 
comparazione serve a sottolineare similitudini e differenze, allora quella 
citata è una differenza con il diritto: il diritto è strettamente collegato all’i- 
deologia. Si può discutere quanto debba esserlo, ma è innegabile che su 
questo terreno il parallelo fra linguistica e diritto sia molto problematico, 
mentre su altri versanti, come quello dei prestiti e delle contaminazioni, la 
comparazione può essere agibile ed anche utile. 

Molto prima di Sacco in Italia qualche autore ha tentato un parallelo fra 
lingua e diritto, con analisi che in parte oggi si possono considerare un po’ 
ingenue (ma comunque degne di attenzione e studio), in parte tuttora valide 
se non fondamentali. Fra le prime si possono citare quelle di Augusto Gau- 
denzi, fra le seconde quelle di Alessandro Levi, infine quelle di Pietro Fio- 
relli. Il primo, professore di Storia del diritto italiano presso l'Alma Mater, 
tenne una prolusione a Bologna nel 1881 su «lingua e diritto nel loro 
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sviluppo parallelo ».* Di Fiorelli si dira nelle prossime pagine, Levi scriveva, 

trattando del diritto e del linguaggio, che 
l’uno e l’altro sono storia vivente. Ogni individuo coòpera a tale storia, con l’espri- 
mere le proprie intuizioni, col volere il soddisfacimento dei propri bisogni. Ogni 
individuo contribuisce alla vita del linguaggio, sia col confermare, sia con l’uso 
ch’egli ne fa, il significato dei vocaboli che gli servono per esprimere le sue impres- 
sioni, sia col coniare vocaboli nuovi, con l’adattare a nuovi significati parole vecchie, 
con l’osservare ed eventualmente col trasgredire certe regole dell’esprimersi. Ogni 
individuo contribuisce, del pari, alla vita del diritto, sia con l’usare delle liceità 
esplicitamente od implicitamente tutelate dalle norme giuridiche, sia col manifesta- 
re la sua volontà rivolta al raggiungimento di fini pratici previsti e garantiti dall’or- 
dinamento giuridico, sia col confermare, mercé la sua osservanza e mercé l’applica- 
zione cagionata dalla sua attività, il vigore delle leggi, sia eventualmente, trasgre- 
dendole, col provocarne le sanzioni od anche con lo sgretolarne la forza normativa.5 


Come dimostrano i citati raffinati richiami sul rapporto fra lingua e diritto, 
se ben compresa ed utilizzata, la linguistica, cioè la teoria sulla lingua, è 
dunque una della discipline che servono a meglio comprendere il fenomeno 
giuridico, scongiurandone per quel che può la frantumazione del sapere.” 
Sicuramente l’apporto della linguistica al diritto sarà meno evidente di quel- 
le offerte dall'economia e dalla storia, ma, come si vedrà nel prosieguo del 
lavoro, la sua conoscenza è utile ad inquadrare in maniera moderna, pro- 
blematica, e particolarmente nell’ambito della comparazione, i fenomeni 
giuridici. Se poi si inquadra la linguistica nella sua dimensione storica, si 
aggiunge il beneficio dell’ausilio della più classica delle discipline ancillari 
del diritto. La storia, e dunque la storia della linguistica, è particolarmente 
utile, anzi indispensabile, per il diritto comparato, come dimostra la ricerca 
di cui fa parte questo breve saggio. Sia diritto che lingua sono dunque 
prodotti del genio umano, partecipano entrambi della natura di sistemi, 
tema trattato con accuratezza dallo strutturalismo, che sarà parte della pre- 
sente analisi (come le critiche ad esso), sia sul terreno linguistico” che su 
quello giuridico.* 


GAUDENZI (1883) 271-304. 

Levi (1931) 51. 

GALGANO (2009). 
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Il rapporto fra lingua e diritto nel prisma 


421 


422 


Sin qui ho trattato, per introdurre il tema del presente articolo, del pos- 
sibile apporto che la “linguistica pura’, o “linguistica generale” può dare al 
diritto. Accanto al tema accennato vi è quello, fondamentale e molto trattato 
dalla dottrina,” ma che in questa sede non sarà analizzato, dello studio del 
linguaggio giuridico, oggetto soprattutto dell’attenzione di filosofi del dirit- 
to.!° 

Ma vi è anche un’altra dimensione della linguistica, e del rapporto tra 
lingua e diritto, ed è quella dell’evoluzione dello studio dei diritti linguistici, 
intesi soprattutto nel loro aspetto “estrinseco” che riguarda la regolamenta- 
zione giuridica della lingua in quanto segno identitario, la lingua come 
oggetto del diritto." È evidente l’intreccio fra scelte relative alla regolamen- 
tazione delle lingue e della forma di Stato e di governo dei singoli Paesi: uno 
Stato autoritario non sarà mai promotore del plurilinguismo ufficiale, e uno 
Stato federale sara più facilmente invece portatore di tale esigenza. "^ Si tratta 
sempre di un tema legato alla linguistica, ma non alla sua dimensione più 
teoretica, bensì a quella legata alla lingua come fatto sociale e politico di 
estrema importanza nella società. In tal senso il nesso fra democrazia e 
linguistica è evidente, come si vedrà nel sesto paragrafo. 

Nell’anno appena trascorso sono stati pubblicati in Italia (e non solo) 
importanti opere sui diritti linguistici, che testimoniano l’importanza cre- 
scente data a questa sub-disciplina dei diritti delle minoranze. Si tratta 
dell’ambito del diritto al quale ho dedicato la maggior parte della mia 
attività di ricerca, e fa piacere vedere che esso è praticato sempre da più 
stimati colleghi e colleghe. L’analisi della storia della linguistica, come anche 
l’analisi del linguaggio giuridico, partecipa invece dell’aspetto “intrinseco” 
dello studio dei diritti linguistici, relativo cioè alla lingua in quanto soggetto 
del diritto, costituendone una sub-materia ancora poco praticata. 

Dunque il presente lavoro è strutturato su più piani del rapporto fra 
lingua e diritto, ma tutti connessi l’uno all’altro. La storia è la base comune 
su cui vengono svolte tutte queste analisi. Del resto, come scriveva in manie- 
ra illuminante Pietro Fiorelli, « tutto ciò che è diritto e che è lingua, tanto le 
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unità dei sistemi quanto i fenomeni più individui e frammentari, è nella 
storia ». ** 

Non vi è alcuna pretesa di completezza in quest’articolo, trattasi di uno 
studio che intende esplorare lo stato dell’arte sul rapporto fra lingua e diritto, 
ma con un’analisi dedicata alla linguistica da me mai effettuata, che può 
offrire ulteriori spunti di riflessione, utili sia al giurista che al linguista. 

È già chiaro che, pur condividendo gli stessi oggetti, è diverso trattare di 
lingue e di diritto piuttosto che di (teoria) linguistica e teoria giuridica. Il 
presente breve saggio ha l’ambizione di coprire entrambi gli ambiti, traendo 
degli spunti relativamente ai collegamenti fra fenomeno linguistico e feno- 
meno giuridico, utilizzando la comparazione, consapevole del fatto che non 
sono un linguista, ma un giurista appassionato di temi legati alla lingua, 
soprattutto nel collegamento di questi con il diritto, come appare chiaro per 
la sociolinguistica, una cui seppur basilare conoscenza è necessaria per capire 
la materia delle politiche linguistiche e della loro valutazione (alla valuta- 
zione delle politiche linguistiche è stato recentemente dedicato un impor- 
tante convegno all’Università di Teramo, diretto dal professor Giovanni 
Agresti: « Valutare le politiche linguistiche: quali obiettivi, criteri, indicato- 
ri », X Giornate dei Diritti Linguistici, 14-16 dicembre 2016). 

Il presente articolo intende da un lato accennare ad una comparazione fra 
storia della linguistica e storia del diritto, sottolineandone gli aspetti comuni 
e le divergenze, e poi sulla dimensione sociale e politica della linguistica, che 
uno studioso come Tullio De Mauro, peraltro anche grande linguista “puro” 
(ed anche fra i promotori della legge 482/1999 sulle minoranze storiche) ha 
interpretato al meglio. In sede di conclusione si farà il punto della situazione 
sul rapporto fra linguistica e teoria giuridica ed in generale sulla relazione fra 
lingua e diritto, nel prisma della storia. Si tratta dunque di un lavoro di 
diritto comparato “contaminato” con particolare attenzione alla realtà dell’I- 
talia. 
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2. Storia del rapporto fra lingua e diritto. La linguistica storica 
e la scuola storica del diritto 


Se è vero che ubi societas ibi ius, è anche innegabile che ubi bomines, ibi 
favella. Il linguaggio ebbe origine dal canto, dalla musica, secondo l’affasci- 
nante ricostruzione di Steven Mithen;* se il diritto è la naturale forma che 
disciplina l’organizzazione sociale, anche quella più primordiale, il rapporto 
fra lingua e diritto è addirittura anteriore alla preistoria. "6 
La linguistica generale, come l’intendiamo oggi, è una scienza relativa- 
mente recente, sviluppatasi a partire dalla prima metà dell’ottocento. Ma le 
sue origini vanno ricercate in 
quel rinnovamento degli studi sul linguaggio che portò, durante il [diciannovesimo 
secolo] alla formazione della grammatica comparata; questa, sorta in un periodo in 
cui tutti i campi si andava sviluppando un nuovo metodo scientifico, raggiunse, 


almeno su terreno favorevole come quello delle lingue indoeuropee, risultati note- 
volmente sicuri e fornì alla nostra disciplina le indispensabili basi tecniche." 


Ma di lingua e di linguaggio l’uomo riflette da molto più tempo. Di lingua 
tratta infatti già Platone nel dialogo Cratilo, ma i greci, « immersi nelle loro 
tradizioni e convinti, non a torto, della loro superiorità intellettuale, guar- 
davano con disprezzo alle lingue straniere e s'inducevano a studiarle solo se 
spinti da motivi di necessità pratica ».'* Mancava quindi nei greci quella 
curiosità verso gli altri che spingeva alla comparazione, presupposto degli 
studi sulla lingua. 

Nel Medioevo dominava la concezione della “grammatica universale” 
secondo la quale una struttura unica ed appunto universale è insita in tutte 
le lingue, e dunque «le regole della grammatica, in quanto regole, sono 
perfettamente indipendenti dalle particolari lingue in cui si attuano ».!? A 
parte questa concezione palesemente contraddetta dalla linguistica moderna, 
nel Medioevo si svolse l’opera di Dante, fondamentale per l’unità della 
lingua italiana non solo per il peso letterario della sua Commedia, ma anche 
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per le analisi comparative fra i vari volgari scritte nel 1301, con il De vulgari 
eloquentia.? 

Sempre nel Medioevo, é interessante ricordare, secondo quanto traman- 
dato da un’antica tradizione, che Irnerio, « da magíster in artibus qual era in 
origine fosse spinto allo studio dei testi giuridici dal bisogno d'appagare una 
curiosità di carattere modestamente lessicale »,?* relativa alla parola asse. Essa 
era « gravata di tre significati diversi », nessuno dei quali soddisfaceva l’Irne- 
rio, il quale « con gesto innovatore cercò una risposta nell’esame diretto delle 
fonti giustinianee; e riprese in mano i Digest, e ne scosse la polvere che vi 
sera ammucchiata per cinque secoli ».? L’episodio, che ha tratti anche esa- 
geratamente leggendari, ci sta comunque «a ricordare l'elementare verità 
che l’indagine giuridica e l’indagine linguistica, intese nella loro essenza più 
generale e nel loro insieme, procedono fatalmente e procederanno di pari 
passo, frutti come sono d'un comune bisogno dello spirito umano ».? Si 
possono anche utilizzare in questo senso antiche teorie sulla lingua, direi 
della “linguistica inconsapevole” in quanto interessanti per un parallelo con 
il diritto. Così le teorie sull’anomalia e l’analogia delle scuole filologiche di 
Pergamo e di Alessandria” ricordano che la comparazione consiste nell’evi- 
denziare sia le differenze che le similitudini; si tratta di operazioni intellet- 
tuali comuni all’analisi di lingua e diritto. 

Compiendo un salto di qualche secolo, è nell’ottocento che il clima 
culturale di grande attenzione verso i risultati raggiunti dalle scienze tocca 
sia i linguisti che i giuristi. Occorre però sapere come si arrivò a quel 
momento di evoluzione delle varie teorie del diritto e di definizione della 
linguistica moderna, che praticamente nasce in quel fondamentale periodo. 

Un momento chiave per il rinnovo degli studi sulle lingue fu la rivela- 
zione del sanscrito agli studiosi occidentali: « la conoscenza di questa lingua 
apriva l’accesso al corpus dei grammatici indiani, offrendo così un tesoro di 
osservazioni precise particolarmente istruttive per la classificazione dei fone- 
mi e per le teorie sulla radice e la formazione delle parole ».?5 A Parigi nel 
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1795 venne fondata l'École nationale des langues orientales, dove un gruppo di 
competenti studiosi insegnava le lingue e le letterature orientali e, in parti- 
colare, dell’Iran e dell’India. Di qui Friedrich Schlegel attinse gli elementi 
del suo famoso libro del 1808 Über die Sprache und Weisheit der Inder, nel 
quale per la prima volta si trova l'espressione di « grammatica comparata ».”° 

Fu dunque la scoperta della storia delle lingue che dette impulso alla 
linguistica, anche se sono da registrare molte resistenze e gelosie dei filologi 
classici nei confronti dei nuovi linguisti (si veda fra l’altro a questo proposito 
la posizione di Schleicher, ¿nfra).” Solo alla fine dell'ottocento « filologi e 
linguisti prenderanno piena coscienza del reciproco interesse ad uno scam- 
bio delle rispettive esperienze metodologiche ».?* 

Figure decisive per lo sviluppo della linguistica dalla fine del settecento 
all’ottocento furono, fra gli altri, Wilhelm van Humboldt, Jacob Grimm e 
August Schleicher. Il loro contributo fu decisivo, nell’ottica di una esalta- 
zione dello spirito popolare tedesco che avrà non pochi punti di contatto con 
i teoremi della scuola storica del diritto, il cui rappresentante più celebrato 
fu Friedrich Carl von Savigny. 

Humboldt considerava il linguaggio come manifestazione dello spirito 
umano, e « sognava di riuscire a istituire tra la mentalità e la lingua di un 
popolo un rapporto così stretto che bastasse conoscere l'una per dedurne 
l'altra ».?? Humboldt non aveva previsto le conseguenze di quest'abbozzo di 
psicologia delle razze, che non teneva conto del fatto che se i caratteri etnici 
si trasmettono ereditariamente col sangue, cosi non per la lingua, come 
dimostrano facilmente, per fare un esempio, gli afro-americani, da subito 
partecipi della realtà linguistica anglofona: questo non contraddice la realtà 
delle lingue creole, che testimoniano anch'esse di un'evoluzione che non ha 
a che vedere con fattori etnici, ma storico-linguistici. Se però è importante 
non fare confusione fra razza e lingua, « rimane il fatto che la lingua talvolta 
può sembrare che rispecchi una mentalità nazionale », fattore sul quale 
hanno parecchio insistito i linguisti della scuola idealistica. Non vi è dunque 
nulla di strano se la lingua riflette differenze, come è ben visibile per la 
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mentalità francese rispetto a quella tedesca, per fare un esempio.*” Quello 
che è sbagliato è « attribuire alla lingua stessa, alla sua struttura, alla sua 
essenza, ciò che essa semplicemente traduce, (ciò) significa anteporre la 
psicologia alla linguistica, la quale ha invece il compito di studiare la lingua 
per se stessa e non come mezzo per giungere a uno stato d’animo ». Anche il 
pensiero di Benedetto Croce sulla lingua, peraltro non limitato a quest’a- 
spetto, risente di quest'impostazione.?' 

August Schleicher, attivo nella seconda metà dell’ottocento, esercitò un 
profondo influsso sullo sviluppo della linguistica: anche studioso di botani- 
ca, « si compiaceva di opporre il linguista al filologo paragonando il primo al 
naturalista che comprende nel suo studio la totalità degli organismi vegetali, 
mentre il filologo è simile al giardiniere che prodiga le sue cure soltanto a 
certe specie apprezzate per il loro uso pratico o per il loro valore estetico ». La 
linguistica doveva dunque essere come una scienza naturale « e Schleicher 
tentava di definire le leggi con il rigore che caratterizza le leggi fisiche o 
chimiche o di chiarire l’evoluzione delle lingue applicando ad esse le teorie 
di Darwin, nuove per quell’epoca ».*? Fra i suoi meriti, vi fu quello di aver 
tracciato un metodo di classificazione delle lingue del mondo, anche se le 
sue idee sulla linguistica come scienza naturale pura possono oggi apparire 
ingenue e superate. Bisogna infatti ricordare che «la linguistica è scienza 
dell’uomo e non della natura e che le scienze umane non tollerano le rigo- 
rose schematizzazioni e le belle rappresentazioni grafiche che i cultori delle 
scienze esatte riescono a disegnare con tanta invidiabile sicurezza ».? 

Colui che lega di più la linguistica alla scuola storica del diritto è Jacob 
Grimm, autore insieme al fratello Wilhelm di un monumentale dizionario 
della lingua tedesca, e di varie opere, fra cui le celebri favole, rielaborate a 
partire dalla tradizione popolare. Grimm fu esponente dei neo-grammatici, 
che sull’esempio di Humboldt insistono sulla grammatica comparata: questa 
« non consiste nel mettere a confronto le lingue attestate con un originario 
sistema ideale, ma è bensì un procedimento che serve a tracciare, tra due date 
fissate, la storia delle lingue appartenenti a una stessa famiglia ».?* La lingui- 
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stica ebbe con Grimm un filone che la legava alla scuola storica, ed é inte- 
ressante notare come pero per certi aspetti essa, sia nel metodo che nei 
risultati, fosse più vicina alla biologia ed alle scienze naturali in genere che 
non alla filosofia e alla storiografia, cosa che si è espressa al massimo con il 
già menzionato August Schleicher. E opportuno a questo punto analizzare 
le principali caratteristiche della Scuola storica del diritto. 

Il rappresentante principale della scuola storica, Savigny trasse la maggio- 
re ispirazione dal diritto romano, di cui era profondo conoscitore, per ela- 
borare la sua teoria, della quale è importante l’aspetto anti-illuminista ed 
anche anti-rivoluzionario:* la finalità è quella di una « fondazione ex novo di 
una scienza giuridica sistematica e cosciente del suo metodo ».*” Savigny 
aveva chiara la missione del giurista nella sua epoca, che era quella della 
codificazione napoleonica; si trattava di sistematizzare il diritto, insieme a 
renderlo certo: « i concetti di certezza e di sistematicità del diritto comincia- 
vano ad apparire come elementi necessari per uscire dal caos della vita 
giuridica e come elementi, ad un tempo, tra loro inscindibili ».?? Nelle 
sue lezioni sulla Metodologia giuridica, tenute a Marburg nel 1802 e nel 
1803, Savigny predica la necessità della legislazione come risultato finale 
della ricerca della sistematicità, in quanto « la singola unità che nella tratta- 
zione filologica viene presa in considerazione come tale, nella trattazione 
sistematica deve essere al tempo stesso pensata come un tutto... Il contenuto 
del sistema è la legislazione, dunque norme giuridiche ».?? 

Oltre ad altre preoccupazioni di Savigny, come quella di lasciare che il 
diritto rimanesse affidato ad un ceto esclusivo di dotti, in senso kantiano, 
vi era in lui l’idea di 

fissare un rapporto con la storia in senso nazionale e politico, poiché dalla storia egli 
intendeva dedurre la fondazione di generali fini politici, individuando nella “supre- 
ma natura del popolo” il principio motore dell’intera vista storica ed insieme la 


radice effettiva di una continuità ‘nazionale’ (in senso culturale) da mantenere al 
riparo da ogni contaminazione esterna, fosse essa l’assolutismo o la rivoluzione, e da 
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ogni particolarismo nazionalistico (in senso politico), capace di distruggere uno 
degli elementi portanti: l’unità profonda della cultura giuridica europea. 


Savigny “gioca” dunque su un doppio binario, perfettamente compatibile: vi 
è una forte identità giuridica nazionale, in questo caso tedesca (non sarà poi 
un caso se I discorsi alla nazione tedesca di Fichte sono dello stesso periodo, ed 
anche La missione del dotto, che vanno nello stesso senso di quanto indicato 
da Savigny per i giuristi), inserita nella cultura giuridica europea. Non è 
estranea a questa visione, come del resto a quella francese dello stesso peri- 
odo, l’idea che sia uno Stato in particolare ad essere incaricato dal destino di 
far vivere secondo la sua interpretazione la cultura giuridica comune. Un 
universalismo particolarista, dunque, che predica la superiorità di un sistema 
giuridico e culturale in senso lato su tutti gli altri. 
Savigny dunque rinnova la scena culturale tedesca rimanendo in un solco 
già tracciato dai grandi pensatori. Ma se 
è possibile, o addirittura necessario, considerare Savigny contemporaneamente 
come discepolo di Herder, di Kant e di Schelling e in continuo scambievole rap- 
porto con Classicisti e Romantici, non ha chiaramente alcun senso, seguendo una 
cattiva abitudine della Storia delle idee, tentare di spiegare la Scuola storica sem- 
plicemente come prodotto di moventi ideali. Essa deve piuttosto essere capita dal 
suo interno, come autonomo centro gravitazionale nell’ambito di quel più generale 
fermento dello spirito tedesco [tipico di quell'epoca].*' 


In quella atmosfera di esaltazione del “popolo” la vita giuridica è per Savigny 
una « componente individualizzata dell’intera vita di un popolo, che scatu- 
risce tacitamente e necessariamente dalla sua esperienza allo stesso modo che 
la lingua »." Ecco la concezione della lingua dei neo-grammatici, ed il 
legame di Grimm con Savigny in precedenza indicato. Però il popolo 
« non è affatto per Savigny la realtà politica e sociale della nazione storica- 
mente intesa, bensì un concetto culturale ideale: la collettività unita da una 
comune formazione spirituale e culturale ».4 Wieacker effettua a tal propo- 
sito un interessante paragone con la « Linguistica romantica », che in modo 
analogo « trascura volentieri il contributo dato alla creazione di una lingua 
da eminenti personalità o da istituzioni culturali nazionali (come l'Accade- 
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mia francese), cosi come le mutazioni linguistiche determinate dalle trasfor- 
mazioni sociali ». 4 

È ancora rilevante oggi l’eredità della Scuola storica? La risposta di Franz 

Wieacker ha già mezzo secolo, ma è ancora valida: 
è stato merito della Scuola storica riuscire a rifondere il complesso morente del jus 
commune in un nuovo tessuto di principi generali, in grado di sbrigliare la fantasia 
giuridica in una produttività fino a quel momento sconosciuta e di arricchire smi- 
suratamente la gamma delle possibilità giuridico-dogmatiche.* 
Prima di concludere questo paragrafo, e prima di analizzare la linguistica di 
de Saussure, è bene fare un rapido excursus sulle altre principali tendenze 
giuridiche a cavallo di ottocento e novecento, successive alla scuola storica 
del diritto, per capire i possibili nessi con la linguistica e soprattutto inqua- 
drare sia linguistica che teoria giuridica nel clima — ma sarebbe meglio dire i 
climi — dell'epoca. 

In Germania la Pandettistica segue, in maniera fondamentalmente coe- 
rente, la Scuola storica del diritto, la quale nel persistente particolarismo 
giuridico della Confederazione tedesca e degli esordi del Reich bismarckiano 
contribuisce in maniera decisiva al « raggiungimento dell’unità in dogmati- 
ca, in dottrina e in giurisprudenza anche al di fuori dell’ambito di applica- 
zione del Diritto comune ». La Pandettistica produsse eccellenti opere, ebbe 
anche un certo seguito al di fuori della Germania, e si irradiò dal diritto 
romano e privato a quello pubblico per merito soprattutto di Jhering, Ger- 
ber e Laband. Espressione anche del coevo positivismo giuridico fu Bernhard 
Windschied, la cui opera principale si chiamava però significativamente Le 
pandette (edizioni dal 1862 al 1891), che passò dalla linguistica al diritto sotto 
l’influsso di Savigny, a testimonianza della contiguità e del dialogo fra le due 
discipline in quella decisiva fase storica. 

Il positivismo giuridico (sociologico) francese espresse la figura di Leon 
Duguit la cui opera fondamentale L’Etat. Le droit objectif et la loi positive 
(1901)*6 precede di poco le opere principali di Raymond Carré de Malberg, 
che predica l’ideologia della sovranità del legislatore. Della dottrina tedesca 
si è già in parte detto, ma è bene ricordare, almeno per il diritto pubblico, 
Georg Jellinek e i più giovani Hans Kelsen e Carl Schmitt, sulle cui profonde 
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differenze (ma anche su un comune forte interesse per il diritto internazio- 
nale) non é il caso di soffermarsi. Negli USA Roscoe Pound, che esalta la 
potenza nordamericana anche attraverso l’elogio incondizionato della Com- 
mon Law, sosteneva una teoria sociologica del diritto. In Italia Santi Romano 
pubblicò la sua opera decisiva, L’ordinamento giuridico, nel 1918, due anni 
dopo la pubblicazione delle lezioni di de Saussure all’Università di Ginevra. 
È evidente quanto era fervido il clima culturale e giuridico di quell’epoca, 
che rifletteva anche le inquietudini sociali che avrebbero portato a due 
conflitti mondiali ed alle ben note atrocità. Wieacker imputa anche al posi- 
tivismo, in particolare del « Positivismo legislativo degenerato », o « Natura- 
lismo applicato », il fatto che permette ogni arbitrio in veste di legge, la 
sopraffazione del più forte: 
Che lo sterminio di altre razze è utile alla “razza superiore” l'uccisione dei malati di 
mente all’economia biologica della “comunità popolare” la responsabilità del grup- 
po familiare al buon comportamento politico dei padri di famiglia, l’incoraggia- 
mento dei delatori al potere del dittatore, la esecuzione capitale del ladruncolo di 
metallo alla copertura del fabbisogno di metalli da lega dell’economia di guerra: son 
queste le verità dalle gambe corte della cui imposizione ad una coscienza pubblica 
deviata vanno ascritti gli allori ad un Naturalismo applicato che, stanco dei toni 
temperati, si è dato a fare il diavolo, passando risolutamente dalla spiegazione 


scientifica della realtà giuridica alla sperimentazione concreta sull'Uomo in carne 
ed ossa. 


Wieacker scriveva queste cose cinquant’anni fa, poco più di vent’anni dalla 
fine del secondo conflitto mondiale, dall’Olocausto e dai massacri perpetrati 
da Stalin (questi anche più recenti), in piena Guerra fredda, ma non sembra 
che oggi il tono possa essere più ottimista. Il diritto è mutato nel frattempo e 
le parole che Wieacker dedica al potere giudiziario, all’epoca soggetto 
senz’altro a quello legislativo, oggi andrebbero riviste: ad esempio l’impatto 
dell'economia, che c'è sempre stato, è oggi, in epoca di “diritto globale” 
ancora più evidente. La democrazia ha raggiunto certamente strati più ampi 
di popolazione del pianeta, ma fatica sempre a coniugarsi con democrazia e 
rispetto dei diritti degli uomini e delle donne in tutto il mondo. 

Si passi finalmente con il prossimo paragrafo all’analisi dell’opera di Fer- 
dinand de Saussure. 
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3. | Da Saussure allo strutturalismo. La polemica crociana 


Le descritte tendenze in linguistica, ed il generale clima culturale, per cui 
quelle che oggi chiamiamo scienze sociali oscillavano fra il positivismo, 
naturalismo e l'idealismo, prepararono la strada alla fondamentale opera 
di Ferdinand de Saussure, grande linguista ginevrino autore del postumo 
Cours de linguistique générale, ordinato da alcuni suoi allievi e basatosi su 
lezioni da lui impartite nell'omonimo corso, che vide la luce nel 1916 ma 
che fu diffuso dopo la prima guerra mondiale.* Il suo grande merito e di 
aver chiarito, con straordinaria ampiezza di orizzonti, le precedenti teorie, 
precise ma prive di respiro: « del genio di Saussure non c'é forse miglior 
segno del fatto che molte tesi da lui avanzate ci sembrano oramai verità 
ovvie, constatazioni improntate al buon senso e che non richiedono dimo- 
strazione alcuna ».? 

La linguistica, secondo Saussure, è parte di una scienza generale più vasta, 
che egli chiama « semiologia », il cui compito è studiare « la vita dei segni nel 
quadro della vita sociale ».% Occorre dunque innanzitutto procedere alla- 
nalisi del segno, che per Saussure è “arbitrario” “il che è indubbiamente una 
constatazione del buonsenso, ma egli l’afferma con forza in linea di princi- 


pio??! Osserva Tullio De Mauro che 


l'arbitrarietà dei segni è vista da Saussure come il principio fondamentale di tutta la 
realtà linguistica. Anzitutto essa fornisce un principio di classificazione dei sistemi 
semiologici (riti, costumanze, codici di comunicazione, linguaggi d’ogni sorta) a 
seconda del loro maggiore o minore grado di arbitrarietà. In secondo luogo, l’arbi- 
trarietà consente che il linguaggio verbale si realizzi secondo l’altro principio, quello 
della linearità... l’arbitrarietà è all’origine del carattere oppositivo delle entità signi- 
ficanti e significate, ... la linearità è invece all’origine del carattere sintagmatico delle 
entità.” 


La teorie principali di de Saussure si basano su distinzioni, come quelle fra 
significante e significato, e fra langue e parole. Secondo l’autore svizzero, la 


langue «è un sistema in cui tutti i termini sono solidali ed in cui il valore 
dell’uno non risulta che dalla presenza simultanea degli altri », mentre la 
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parole è l'atto concreto e individuale dei soggetti che si servono di quel 
sistema in una situazione determinata.?? « La parole, unione d'una concreta 
fonia e d'un concreto senso, è sostanza, mentre ciò che si attualizza nella 
parole e che serve a classificare la parole, ossia l'insieme dei significanti e dei 
significati, la lingua, è da de Saussure denominato e definito forma ».* 
Altro noto binomio in Saussure è quello fra sincronia e diacronia: il primo 
riguarda l’aspetto statico della lingua, e riguarda soprattutto lo studio della 
grammatica e della struttura di una lingua in quanto tale, il secondo, certo 
più legato al concetto di storia, concerne il divenire. Benveniste sottolinea 
che una delle novità più rilevanti del punto di vista saussuriano, 
uno di quelli la cui azione è stata più profonda, è consistita nel prendere coscienza 
del fatto che il linguaggio in sé non comporta nessuna dimensione storica, che è 
sincronia e struttura e che non funziona se non in virtù della sua natura simbolica. 


Con questo non è la dimensione storica che viene condannata, quanto un modo di 
“atomizzare” la lingua e di meccanizzare la storia.55 


Saussure inverte anche il tradizionale rapporto fra sincronia e diacronia, 
attribuendo alla prima un carattere prioritario e preliminare; « la lingua è 
comprensibile e analizzabile in quanto essa costituisce un sistema, e il 
sistema funziona, in quanto tale, solo a considerarlo da un punto di vista 
sincronico ».5 Se Saussure in parte è ancora, pur nel suo genio innovativo, 
un rappresentante della linguistica storica, è anche un anticipatore dello 
strutturalismo, come risulta chiaro dalla sua idea di sistema. 

Come dimostra l’attenzione di Rodolfo Sacco verso la sua opera, Saussure 
è uno dei non giuristi che più aiuta a fecondare il pensiero giuridico, e lo 
stesso linguista ginevrino era attento al parallelo fra linguistica e diritto, 
come la già riportata frase sulle « leggi in linguistica » evidenzia. Ma molte 
delle teorie di Saussure possono essere trasposte al diritto: così è fra il bino- 
mio langue e parole, che può corrispondere a quello fra norma (ma anche 
sentenza o atto amministrativo) e diritto. Una dimensione più limitata ed 
una più generale dunque, che però sono in una relazione indissolubile. 
Anche il binomio sincronia e diacronia evoca paralleli giuridici. Ad esempio 
si può citare l’idea di federalismo come processo della nota teoria di Carl 
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Friedrich,°7 che privilegia l'aspetto dinamico a quello statico: parallelo non 
significa però comparazione di fenomeni identici, in quanto, se è vero che 
l’idea del federalismo in Friedrich esalta il suo sviluppo dinamico, quindi il 
senso diacronico, secondo Saussure « è chiaro che l’aspetto sincronico domi- 
na sull’altro, poiché per la massa parlante è la vera ed unica realtà ». Su 
questo punto si discosta dalla scuola storica che privilegiava lo studio della 
modificazione della lingua: al proposito Saussure scrive che 
si afferma spesso che niente è più importante del conoscere la genesi di uno stato 
dato; questo è vero in un certo senso: le condizioni che hanno formato questo stato 
ci illuminano sulla sua effettiva natura e ci pongono al riparo da certe illusioni; ma 
questo prova proprio che la diacronia non ha il suo fine in se stessa. Si può dire della 


diacronia quello che si è detto del giornalismo: porta a tutto, purché se ne esca 
fuori.? 


Registrata con Pultima frase citata una buona dose di senso dell’umorismo 
in Saussure, è bene completare l’analisi di questo importante punto, relativo 
alla dimensione pancronica: si domanda il grande linguista, « non potrebbero 
esistere nella lingua delle leggi nel senso in cui le intendono le scienze fisiche 
e naturali, vale a dire dei rapporti che si verificano dovunque e sempre? In 
una parola, la lingua non può essere studiata anche dal punto di vista pan- 
cronico? ». La risposta è: 
Senza dubbio. E così poiché si producono e si produrranno e si produrranno sempre 
mutamenti fonetici, si può considerare questo fenomeno in generale come uno 
degli aspetti costanti del linguaggio: ecco dunque una delle leggi. In linguistica, 
come nel gioco degli scacchi, vi sono regole che sopravvivono a qualsiasi evento. Ma 


si tratta di principi generali esistenti indipendentemente dai fatti concreti; in quanto 
si parli di fatti particolari e tangibili, non c'è punto di vista pancronico. 


Queste parole non possono non suscitare interesse nel giurista, che osserva 
da una parte i principi generali del diritto, e dall’altra i fatti particolari e 
tangibili, come i negozi giuridici, le sentenze e gli atti amministrativi. Peral- 
tro in dottrina si sottolinea come le descritte dicotomie, consistenti nell’il- 
lusione di poter superare le stesse, « ha indirizzato molti lavori verso vicoli 
ciechi.... Ciò che doveva essere una distinzione utile, e in effetti necessaria di 
punti di vista, divenne una nociva separazione di campi di ricerca diversi ». 
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Il parallelo prima compiuto fatto fra linguistica e teoria giuridica, come 
quello precedente relativo alla dicotomia langue e parole utilizzata per il 
diritto, rischia di essere forzato, ma è corretto dal punto di vista metodolo- 
gico, se si vogliono considerare le due discipline oggetto di questo studio 
utilmente comparabili. Anche Giacomo Devoto, noto linguista, si lasciò 
andare a paralleli fra lingua e diritto (v. infra), secondo Fiorelli un po’ 
eccessivi, ma, dal mio punto di vista utili, anche se non in modo immediato 
e tangibile come può essere ad esempio l’utilizzo delle neuroscienze nel 
diritto. Scriveva dunque Fiorelli di Devoto, che 

egli mostrava e additava all’attenzione dei linguisti, con un’eleganza che in qualche 
caso sconfinava in una tal quale ricercatezza e in un certo gusto di metafore para- 
dossali, nuovi e impensati punti di contatto fra la vita del diritto e la vita della 


lingua: il parlante l’attore e l’ascoltante convenuto, l’arte potere esecutivo e lo stile 
potere giudiziario, il grammatico legislatore e l'artista cittadino.“ 


L’attenzione rivolta verso l'incontro" tra lingua e diritto manifestata da 
Devoto é rilevante ai fini della presente ricerca, costituisce un precedente 
nobile. Per quello che riguarda le radici storico-filosofiche del suo pensiero 
esse sono in parte riconducibili all'idealismo ed allo storicismo di Benedetto 
Croce, che dedicò pochi ma importanti scritti sul linguaggio, nei quali 
« sottrae lo studio dei fatti linguistici concreti tanto alla codificazione delle 
grammatiche normative quanto alla classificazione della filologia comparata, 
e lo pone nella sfera dell'estetica ».9 Croce conclude dunque che estetica e 
linguistica non sono due scienze distinte, ma una sola ed identica scienza, e 
le lingue « non hanno realtà fuori dalle proposizioni realmente pronunciate 
o scritte, presso dati popoli, in determinate epoche, cioè fuori delle opere 
d'arte in cui concretamente esistono ».° Questa dottrina si sarebbe eviden- 
temente mostrata incompatibile con la teoria di Saussure della struttura 
legata al vincolo sociale (impiego obbligato dei segni), mentre Croce privi- 
legiava l'idea della creazione spontanea e perpetua. Sullo stesso piano il 
filosofo napoletano compie un parallelo fra lingua e diritto, quando scrive 
che 
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al modo stesso che la storia di una lingua è sempre arbitraria e astratta fintanto che si 
consideri per sé, fuori delle opere in cui si è incarnata, epperò la vera storia di una 
lingua è quella della sua poesia e letteratura, così la vera storia del diritto di un 
popolo (del diritto realmente eseguito, e non di quello solo formolato nelle leggi e 
nei codici, e che spesso è rimasto lettera morta), non può non essere tutt'uno con la 
storia sociale e politica di quel popolo: storia tutta giuridica ossia economica, storia 
di bisogni e di lavoro. 


Croce risolve dunque l’analogia fra le storie del diritto e della lingua con la 
storia etico-politica e letteraria, 67 e negando le assurde storie di cose astratte: 


L’effettivo processo storico non è mai dei vocaboli ma delle espressioni; non delle 
parole che entrano nelle rime del Petrarca e che un vocabolario petrarchesco può 
ben raccogliere e sforzarsi di definire, ma dei sonetti e delle canzoni che di lui si 
ricantano, dove solo sono vive perché formano parte di organismi vivi... Queste 
considerazioni, che si sono aggirate nella sfera dell’espressione della poesia e del- 
l’arte, si potrebbero continuare anche fuori di quella sfera, per es., per le ricerche 
sulla storia degli istituti, - poniamo, il feudo o il comune, - sulla loro origine e il 
loro svolgimento: origine che non è dato trovare mai davvero, perché l’astratto non 
ha origine reale né, per simile ragione, svolgimento, laddove quei fatti che sono stati 
raccolti, per astrazione in concetti di istituti, quali feudo e comune, riconnessi con la 
realtà storica da cui erano stati staccati, ripigliano con la loro individuale fisionomia 
la loro determinatezza e la loro vita di azioni storiche. 


Quasi solamente in Italia la dottrina di Croce ebbe seguito, pur nelle diffe- 
renze di impostazione, fra non pochi ed importanti linguisti: oltre il già 
citato Giacomo Devoto, è d’obbligo ricordare Matteo Bartoli,” fondatore 
della *neolinguistica? Bruno Migliorini”! e Giovanni Nencioni.” In parti- 
colare Devoto e Nencioni esaminano i problemi della linguistica alla luce dei 
dati forniti dalle scienze parallele come il diritto, la storia, l'archeologia: « al 
concetto ginevrino di ‘sistema’, Devoto e Nencioni sostituiscono quello di 
“stituzione” che dà ragione del duplice aspetto, sociale e individuale, dei fatti 
del linguaggio ».?% Lepschy reputa invece disastroso l'uso fatto da certi lin- 
guisti delle teorie di Croce.” L'approccio storico sulla linguistica resta 
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comunque uno dei più praticati ancor oggi,” indipendentemente dall’ade- 
sione o meno alle teorie di Croce. Nel prossimo paragrafo si analizzerà un 
caso peculiare di applicazione alla linguistica non della filosofia idealista, ma 
più semplicemente, ma con esiti non felici, di un’ideologia, quella comuni- 
sta nell’Unione Sovietica. 


4. La linguistica ed il diritto secondo i comunisti sovietici 


I comunisti russi mostrarono molto interesse per la linguistica, e parallela- 
mente anche gli studi sul diritto erano sviluppati. Interessante ai fini della 
presente comparazione sono le teorie sul nazionalismo e sul federalismo 
come soluzione ad esso,"$ che lo stesso Stalin abbracciò. Queste teorie,” 
in parte ispirate all’austro-marxismo,”* sono all’origine delle politiche lin- 
guistiche, anche odierne, di vari ordinamenti, compresa la Cina,” pur con le 
ovvie differenze che la diversa storia impone, insieme alle più o meno con- 
tingenti decisioni politiche. 

Gli studiosi russi avevano avuto un ruolo non secondario negli studi di 
grammatica comparata e di linguistica, ma Pavvento del comunismo li tagliò 
improvvisamente « fuori dal resto del mondo e da allora vissero per molti 
anni al chiuso ».5° Toccd ad uno di essi, Nicolas Marr, l’arduo (e visti i 
risultati, fallito) compito di adattare alla nuova ideologia la linguistica. Que- 
sti, che si era dedicato allo studio delle lingue caucasiche s'invischió nell’in- 
solubile problema delle origini del linguaggio (il linguaggio articolato si 
sarebbe gradualmente sostituito al linguaggio dei gesti per iniziativa degli 
stregoni regnanti sulle tribù) e si mise a predicare, sull’esempio dell’italiano 
Alfredo Trombetti?' ma su basi ancor più avventurose e che non potevano 
pretendere alcun fondamento scientifico, la dottrina della monogenesi delle 
lingue del mondo.?? 
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La cosa stupefacente fu che per circa trent’anni queste teorie aberranti 
furono accettate, e dovette intervenire Stalin, con una celebre intervista alla 
Pravda, per ristabilire la verità scientifica. In essa il leader sovietico, geor- 
giano di nascita, dichiarava totalmente errato l’equiparazione che era stata 
fatta della lingua con la sovrastruttura. Lo schema funzionava per la sovra- 
struttura socialista, che si era imposta su quella borghese e capitalista sosti- 
tuendosi ad essa, ma « la lingua non è il prodotto di questa o quella base, di 
una base vecchia o nuova, entro una determinata società, ma dell’intero 
corso della società e della storia delle basi per secoli e secoli ».84 La storia 
dunque insegna che «le lingue nazionali non sono lingue di classe ma 
lingue di tutto il popolo, comuni ai membri della nazione e uniche per la 
nazione ». Ma Stalin ricorda che « gli uomini, i singoli gruppi sociali, le classi 
sono lungi dall’essere indifferenti alla lingua. Essi si sforzano di utilizzare la 
lingua nei propri interessi, di imporle il proprio lessico particolare, i propri 
termini, le proprie espressioni particolari ».* Di qui il discorso della « lingua 
di classe », che però non è una lingua distinta da quella nazionale, ma solo 
una maniera di utilizzarla da parte di una classe sociale. Maurice Leroy si 
domanda a cosa fosse dovuto questo deciso cambio di rotta imposto da 
Stalin: forse una semplice vittoria del buon senso, forse anche una volontà 
di continuare ad essere un punto di riferimento per tutta la comunità dei 
popoli slavi.* Giulio Lepschy scrive che 

l'intervento di Stalin non era privo di aspetti teoricamente positivi, e presentava un 
ritorno, sul piano del buon senso, alle posizioni tradizionali della grammatica com- 


parativa di stampo ottocentesco; ma era ben lungi dal poter costituire la carta e il 
programma della linguistica sovietica postmarrista.*” 


Sempre secondo il linguista veneziano 


è possibile vedere negli articoli di Stalin sulla linguistica l’inizio, se così si può dire, 
della destalinizzazione, della lotta contro il “culto della personalità” del “disgelo” 
culturale. Il predominio, fondato su fasi amministrative e di organizzazione della 
cultura, delle posizioni marriste, era un fenomeno tipicamente stalinista. Be 
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Stalin intervenne, con un certo umorismo, stabilendo che 


si riconosce che nessuna scienza può svilupparsi e fiorire senza lotta delle opinioni, 
senza libertà di critica. Ma questa norma riconosciuta da tutti è stata ignorata e 
calpestata nel modo più sfacciato. Si è costituito un ristretto gruppo di dirigenti 
infallibili, che, essendosi assicurato contro ogni possibile critica, si è messo ad agire 
arbitrariamente e scandalosamente.9? 


Lasciando da parte facili ironie su quanto la libertá di critica sia stato il faro 
della politica staliniana, è importante qui sottolineare che i linguisti russi e 
sovietici tornarono a far parte della comunità internazionale. Lepschy ricor- 


da che 


in Italia gli scritti linguistici di Stalin suscitarono un considerevole entusiasmo per 
motivi particolari, presso gli intellettuali marxisti di formazione idealistica: Stalin, 
sostenendo che il linguaggio non appartiene alla sovrastruttura, sembrava offrire 
un’autorevole conferma, a chi sapesse che il linguaggio si identificasse con l’arte, del 
fatto che neppure l'arte appartiene alla sovrastruttura.?? 


Il vuoto ideologico che in linguistica succedette allo stalinismo fu colmato 
dall’avvento dello strutturalismo, che sarà l’oggetto principale dell’analisi del 
prossimo paragrafo. 


5. Dallo strutturalismo alla grammatica generativa 


Sino ad ora sono state analizzate le prime teorie della linguistica, che alla fine 
dell’ottocento iniziarono a risentire dell’imporsi delle scienze naturali, che 
influirono anche sulle teorie giuridiche. La linguistica è stata ancora più del 
diritto debitrice delle scoperte in campo scientifico. Per il diritto l'ambizione 
ad essere rigoroso come la scienza è in buona parte velleitaria, essendo esso 
troppo legato a fattori che non sono determinati dalla natura, ma dalla 
volontà dell’uomo: questo non toglie che le teorie del diritto non siano 
estremamente raffinate ed elaborate, ma non possono competere con i risul- 
tati certi della scienza (ammesso e non concesso che i risultati di questa siano 
immutabili). Si potrebbe tentare di spiegare la differenza fra scienze naturali 
e diritto con il fatto che le leggi delle prime vengono scoperte dall’uomo, 
mentre quelle del diritto vengono da esso inventate, e poi elaborate ed 
interpretate, in una sequenza di attività che sono tutte derivanti dall'intelli- 
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genza e dalla volontà umana. Ma il senso di giustizia dell’uomo è innato, 
anche se si esplica in modi diversi, corrispondenti a tradizioni giuridiche 
diverse e secondo il diritto dei diversi ordinamenti nazionali. 

Una delle caratteristiche delle scienze, anche sociali, è di possedere un 
metodo: nella ormai annosa discussione se il diritto comparato sia una 
scienza o semplicemente un metodo applicato ad altre discipline (il diritto 
costituzionale e pubblico, il diritto privato, il diritto penale, ecc.), Giuseppe 
de Vergottini ritiene che fondamentale sia applicare un metodo scientifico,” 
che renda rigorosa ma anche utile la comparazione. Sul metodo insistono 
anche i linguisti, come Émile Benveniste, il quale, non nascondendo anche i 
conflitti che dividevano molti autori, cinquanta anni fa dichiarava che 

quando si sono comprese l’importanza della posta in gioco e le conseguenze che gli 
attuali dibattiti possono avere anche per altre discipline, si è tentati di pensare che le 


discussioni sulle questioni di metodo in linguistica possano non essere altro che il 
preludio di una revisione destinata a includere infine tutte le scienze umane.? 


Un filone fondamentale della linguistica moderna che in parte si ispira alle 
scienze pure senza rinnegare il passato “filologico” di essa è lo strutturalismo. 

Lo strutturalismo è stato, ed in parte continua ad essere, un filone del 
sapere che ha fecondato molte discipline, fra le quali la linguistica ha un 
ruolo privilegiato. Ma esso ha toccato altre discipline, fra cui la biologia, ed 
anche le scienze sociali e umane, come l'etnologia, la storia dell’arte, l'eco- 
nomia, la psicoanalisi, la sociologia, la scienza politica, la storia e natural- 
mente il diritto.” Al di fuori della linguistica si tratta di 


un movimento culturale di origine in gran parte francese, che si è venuto afferman- 
do principalmente in polemica con altre impostazioni dominanti nella cultura 
francese moderna come l’esistenzialismo e il marxismo. In genere corrisponde a 
un atteggiamento di tipo scientistico che mira a introdurre nelle discipline umane, 
di solito individualizzanti e storicizzanti, metodi e criteri di tipo generalizzante, 
sincronico, e a volte un formalismo matematizzante che consenta di identificare 
configurazioni astratte costanti, regole di formazione e di trasformazione di pochi 
elementi semplici di base, dietro la variegata e mutevole apparenza dei fenomeni. 
Spesso la linguistica strutturale è stata considerata come una disciplina guida, come 
un modello a cui ispirarsi; e gli autori che hanno esercitato maggiore influenza sono 
Saussure e Jakobson. 
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Bisogna peraltro precisare che « non sempre la loro utilizzazione è stata 
felice, e che termini e concetti della linguistica strutturale ritornano a volte 
nello strutturalismo non linguistico piuttosto stravolti che adattati ».?4 

Secondo il celebre antropologo Claude Lévi-Strauss, « il pensatore che 
forse più di ogni altro ha contribuito al successo dello strutturalismo in 
campo non linguistico »,?5 la struttura non è «il nucleo dell'oggetto » ma, 
al contrario, « il sistema di relazioni latente nell'oggetto », e dunque in tal 
modo « si arriverebbe ad eliminare ogni compartimentazione tra discipline 
affini ».?6 

Nel campo giuridico un'opera preziosa che parte dallo strutturalismo per 
meglio capire le potenzialità del diritto comparato è quella recente di Rober- 
to Scarciglia.?" In essa l'autore dichiara di non propendere per esso invece 
che per altre teorie, ma certamente il modo in cui lo presenta rivela l'impor- 
tanza che esso ha, ancor più del funzionalismo, per porre il paragone con 
un'altra teoria importante nel diritto comparato dell'ultimo secolo.? 

Di struttura si parla anche nella contrapposizione fra Stati unitari e Stati 
composti,” il che è naturale se si pensa alla rete di rapporti fra centro e 
periferia, al loro diverso atteggiarsi, che è tipico della struttura, che non è un 
unicum atomizzato ma qualcosa di complesso e coordinato. Di struttura si 
può parlare anche del governo, come fa Maurice Duverger nel suo Droit 
constitutionnel et Institutions politiques.!° 

La maggiore novità nella linguistica teorica contemporanea è costituita 
dalla grammatica generativa (di cui la grammatica trasformazionale è il tipo 
più importante), ideata e costruita da Noam Chomsky.!! Secondo Chom- 
sky, citando Lepschy, 

la grammatica generativa nasce dalla confluenza di due componenti: l'intuizione 
idealistica dell’infinita creatività della lingua e gli studi compiuti nel nostro secolo 


sulla teoria matematica della compatibilità e della ricorsività che consentono di dare 
una formulazione precisa a tale intuizione. Il termine “generativo” si riferisce non 
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alla produzione concreta di singole frasi ma, secondo l’accezione matematica del 
verbo “generare” a un dispositivo astratto che specifica e enumera certe strutture. La 
linguistica non studia i testi, o un corpus di frasi effettivamente usate, ma ciò che 
consente a chi usa la lingua di produrre e capire un numero potenzialmente infinito 
di frasi diverse. Chomsky usa le due nozioni di esecuzione e competenza, che non 
possono non ricordare la dicotomia saussuriana di parole e langue; ma mentre nella 
langue prende rilievo l'aspetto della socialità, la competenza si riferisce a un “par- 
lante-ascoltatore ideale in una comunità linguistica completamente omogenea” e 
non solo a ciò che egli deve sapere anche se non se ne rende conto, per potersi 
servire della lingua.!° 


Chomsky si oppone in modo particolare alla psicologia comportamentali- 
stica, coi suoi meccanismi di associazione e di stimolo e risposta. Egli sotto- 
linea invece che caratteristica dell'agire umano, e del linguaggio in partico- 
lare, è proprio il sottrarsi a tali meccanismi: 
Non è tipico che delle frasi vengano ripetute (come nelle formule di saluto); al 
contrario, tipico è che ogni frase sia nuova. Una frase viene usata e capita non in 
quanto essa sia stata già incontrata e memorizzata prima, ma se ne possiede inter- 


namente la grammatica, cioè appunto il sistema astratto delle regole che specificano 
tutte e solo le frasi di una lingua. 


Tale dispositivo è di una tale complessità che non è possibile che venga 
elaborato da zero, dal bambino, sulla base del bagaglio linguistico inevita- 
bilmente limitato di cui dispone. « Quest'apparato dev'essere in gran parte 
ereditario e universale, sostiene Chomsky, riprendendo, con radicale origi- 
nalità di visione storica, le ipotesi innatistiche e universalistiche della filosofia 
sei-settecentesca ». 1% 

Sempre Lepschy, avvertendo che possa essere la sua esperienza soggettiva 
che lo guidi, trova sorprendenti analogie fra alcuni postulati di Chomsky e 
quelli di Croce. Il primo « mette in rilievo che il linguaggio è creativo, e 
discute il rapporto fra la creatività del linguaggio e la creatività dell’arte; e le 
vede entrambe in rapporto a nozioni come “libertà” e “mente” (cioè “spirito” 
nella tradizione idealistica italiana) ».'% Noam Chomsky è divenuto da 
tempo noto anche per le sue posizioni politiche radicali, anti-sioniste e 20 
global. La sua preoccupazione per la politica non è però da collegare diretta- 
mente alla sua attività di linguista, quanto piuttosto ad una sua sensibilità di 
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cittadino statunitense e del mondo. Il prossimo paragrafo analizza invece 
l’opera di linguisti che sono direttamente impegnati nella democratizza- 
zione, in questo caso nel quadro italiano, perseguita attraverso le loro com- 
petenze in materia di lingua. 


6. Linguistica e democratizzazione. Una stagione feconda per lo 
studio dei diritti linguistici, particolarmente in Italia 


Tullio De Mauro, da poco scomparso, è stato uno dei più grandi linguisti 
italiani, autore di opere fondamentali come la celebre Storia linguistica dell’I- 
talia unita, scritta nel 1963, poi più volte ripubblicata.*% Il nesso fra De 
Mauro linguista ed il diritto sta anche nella sua partecipazione al dibattito 
che portó all'approvazione della legge 482/1999 sulle minoranze storiche. 
Per quello che riguarda l'apprendimento della lingua italiana, De Mauro lo 
pone in relazione con l'elevazione umana e culturale della persona, una 
traduzione dunque del mandato di rimozione degli ostacoli che impedisco- 
no la piena realizzazione della persona umana del secondo comma del- 
l'art. 3. Tratta direttamente di democrazia anche nel titolo un'altra celebre 
opera di Tullio De Mauro, Dieci tesi per un’educazione linguistica democrati- 
ca. 6 Rispetto alla bussola troppo elogiata della vecchia didattica linguistica, 
la nuova 

è la funzionalità comunicativa di un testo parlato o scritto e delle sue parti a seconda 

degli interlocutori reali cui effettivamente lo si vuole destinare, ciò che implica il 


contemporaneo e parimenti adeguato rispetto sia per le parlate locali, di raggio più 
modesto, sia per le parlate di più larga circolazione. ^? 


Fra i linguisti specializzati nella questione delle lingue minoritarie meritano 
menzione Vincenzo Orioles!° e Fiorenzo Toso,!° mentre sul versante dei 
diritti linguistici di terza specie, vale a dire quelli relativi alle lingue degli 
stranieri e delle seconde generazioni, in connessione ai doveri di prima 
specie, relativi all'apprendimento della lingua ufficiale del Paese ospitante, 
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é da segnalare il ponderoso volume diretto da Maria Grazia Guido del 
2015." 

Un'altra opera importante a cavallo fra linguistica e diritto, è Lingua di 
genere ed ordinamento giuridico. L’autrice, dell’Università di Roma 3, è una 
linguista che ha da tempo mostrato attenzione verso l’applicazione della 
linguistica al diritto.!!! L'attenzione, anche mediatica, e sovente trattata in 
modo superficiale, verso la lingua di genere, è notevolmente aumentata negli 
ultimi anni, anche se, ad una presa di posizione uniforme dei linguisti ed alla 
attenzione di alcuni politici (basti citare la Presidentessa del Parlamento 
Laura Boldrini) non corrisponde ancora un’accettazione da parte di molte 
delle stesse donne, oltre che di uomini, anche autorevoli (si pensi a quanto 
detto in argomento dall’ex Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano 
proprio in una discussione con Laura Boldrini). 

Un'altra opera estremamente importante di linguistica utile per il diritto 
è la recente Lingua dei segni, società, diritti, a cura di Benedetta Marziale e 
Virginia Volterra. "^ Quest'opera, fra i vari meriti, ha quello di richiamare 
all’attenzione l’imperdonabile manchevolezza dell’ordinamento italiano, nel 
quale manca una norma che renda ufficiale, ed efficace, la lingua dei segni. I 
due ultimi libri citati trattano dei diritti linguistici di “primissima” specie, 
non nel senso cronologico, ma seguendo la mia classificazione di diritti 
linguistici di prima specie (della maggioranza e dell’integrazione, nei quali 
la lingua è strumento per il godimento dei diritti fondamentali), seconda 
specie (i diritti delle minoranze, sia forti, che meramente a contenuto cultu- 
rale) e terza specie (i diritti degli stranieri e delle seconde generazioni); 
ebbene, i diritti linguistici relativi alle donne ed alle persone sorde sono 
diritti di “primissima” specie perché attengono a diritti super-fondamentali, 
che traducono il mandato di divieto di discriminazione, esplicitamente (ses- 
so) o per via (semplice) interpretativa (condizioni personali) enunciati dall’- 
art. 3 Cost., ed esplicitamente previsti entrambi dall’art. 21 della Carta dei 
diritti fondamentali della Ue." 
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I giuristi si sono da tempo dedicati in Italia, all’analisi dei diritti lingui- 
stici, soprattutto nell’ottica dell’attuazione, asimmetrica e lenta, dell’art. 6 
della Costituzione sulla tutela delle minoranze linguistiche, con le opere di 
Alessandro Pizzorusso, 114 Sergio Bartole,!!5 Paolo Carrozza, Roberto Toniat- 
ti,!!° Elisabetta Palici di Suni Prat,” Valeria Piergigli, "° Giovanni Pogge- 
schi,"? Francesco Palermo e Jens Woelk."? Alla dimensione relativa al 
rapporto fra lingua e diritto sono anche dedicate le riflessioni sulla natura 
del linguaggio giuridico, 7" e quindi sull’interpretazione giuridica, 22 sulla 
*traduttologia"? e sulla semplificazione del linguaggio amministrativo. ^ 

Nel 2016 hanno visto la luce alcuni importanti libri di giuristi sui diritti 
linguistici in Italia. Si tratta delle monografie di Lidianna Degrassi, 7? Lino 
Panzeri, "6 e dei volumi collettanei che raccolgono i lavori fatti nel quadro 
dell'importante PRIN su lingua e diritto diretto da Paolo Caretti e Paolo 
Bonetti, "7 attenti questi ultimi anche alla dimensione dei doveri linguistici 
di prima specie e dei diritti linguistici di terza specie." La già citata opera 
sulla lingua dei segni, importantissimo esempio di apporto della linguistica 
ai diritti di prim(issim)a specie, è anch’essa del 2016. Rilevanti contributi 
dottrinali, in chiave comparata, sono contenuti nella sezione monografica 
del numero 4 della DPCE del 2016, a cura di Domenico Amirante, dove si 
esplora anche il possibile nesso fra forma di Stato e conformazione dei diritti 
linguistici. Per il 2017 è prevista l’uscita del volume a cura di Edoardo 
Chiti,"? che è uno degli otto volumi del progetto diretto da Leonardo 
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Ferrara e Domenico Surace A 150 anni dall’unificazione amministrativa d'Ita- 
lia. 

Vi sono poi anche opere straniere, come The Economics of Language Policy, a 
cura di Michele Gazzola e Bengt Anne-Wickstróm,? a cavallo fra analisi 
linguistica ed economica, un filone di teoria applicata di diritti linguistici 
felicemente innovativa. 


7. Conclusioni. L’apporto della bio-linguistica al diritto. L'ultimo 
decisivo passo verso il dialogo fra le due arti (o scienze)? 


Quali conclusioni trarre da questi spunti comparativi fra linguistica e teoria 
giuridica, e fra lingua e diritto, e quale ruolo attribuire alla storia? Se spera- 
bilmente il metodo utilizzato in quest'articolo è stato corretto e rigoroso 
(pur se atipico, in quanto utilizza sia materiali giuridici, che linguistici e 
storici, non relativi ad una sola disciplina), ciò comporta che vi sia una 
qualche risposta sul perché di questa comparazione, un tentativo di utilizzo 
utile dei risultati di essa, non essendoci « autentica comparazione allorché 
l’analisi si esaurisce nella descrizione parallela delle caratteristiche dei due 
termini che si vogliono raffrontare ».!5 

La storia del rapporto fra lingua e diritto è, come si è visto, antichissima; 
anche se inconsapevole, già dal canto delle scimmie, la forma più rozza di 
linguaggio, si fornivano strumenti per l’esercizio di rudimentali forme di 
vivere organizzato, cioè del diritto. Nell’ultimo secolo la comparazione ed i 
rapporti fra lingua e diritto, e fra linguistica e teoria giuridica, sono diventati 
più consapevoli. Un ultimo filone della linguistica, che può offrire utili 
spunti sia teorici che pratici al diritto, è la « bio-linguistica », che fa parte 
delle neuro-scienze. 

Sia linguistica che diritto sono scienze sociali, ma si è visto che la prima 
attinge alla scienza pura: lo stesso termine di « bio-linguistica », che è lo 
studio dei fenomeni linguistici in relazione ai loro fondamenti biologici, 
rivela questo progresso nello studio del cervello e delle sue implicazioni 
relative al linguaggio. ?? La linguistica si è arricchita con questo filone dal 
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1967, quando uscì l’opera, ormai un classico, di Eric Lenneberg Biological 
Foundations of Language. 9? 

Per secoli si è pensato che la lingua fosse unicamente un prodotto cultu- 
rale e storico; gli studi della bio-linguistica dimostrano invece che i confini 
della Babele linguistica sono direttamente connessi all'architettura funzio- 
nale del cervello, qualcosa che già in nuce prevedevano le teorie strutturaliste 
e della grammatica generativa. Proprio Noam Chomsky, nella sua lezione 
tenuta all'Università di Firenze il 12 dicembre 2004, fa il punto della situa- 
zione quasi cinquanta anni dopo la nascita della bio-linguistica, fissandone 
alcuni punti ormai accettati e ammettendone le sfide ancora aperte. Per 
Chomsky, 


la prospettiva biolinguistica vede la lingua di una persona come uno stato di alcune 
componenti della mente, considerando *mente" nel senso degli scienziati del XVIII 
secolo, che riconoscevano che, dopo la *demolizione" da parte di Newton della 
“filosofia meccanicistica” basata sul concetto intuitivo di mondo materiale, non 
rimane un problema mente-corpo coerente, e che possiamo solo considerare aspetti 
del mondo “definiti mentali? come il risultato di “una struttura organica quale é 
quella del cervello* 


I concetti espressi sono di ordine filosofico-scientifico, come dimostra la 

spiegazione in cosa consista essenzialmente la novità scoperta dalla bio-lin- 

guistica: 
Un fatto elementare della facoltà del linguaggio è che si tratta di un sistema di 
discreta infinità, raro nel mondo organico. Un qualsiasi sistema di questo tipo é 
basato su un'operazione primitiva che prende oggetti già costruiti, e costruisce con 
essi un oggetto nuovo: nel caso più semplice, l'insieme che li contiene. Si chiami 
quell'operazione Unisci [Merge]. O Unisci o qualcosa di equivalente sono un requisito 
minimo. Con Unisci a disposizione, abbiamo istantaneamente un sistema illimitato 
di espressioni strutturate gerarchicamente. Il resoconto più semplice del ‘Grande 
Balzo in Avanti’ nell’evoluzione degli umani sarebbe che il cervello fu rimodellato, 
forse da una qualche piccola mutazione, rendendo disponibile l’operazione Unisci. 


Le citate frasi di Chomsky sulla bio-linguistica, oltre che riassumere i suoi 
principi, ^ rivelano un aspetto decisivo di questa sotto-disciplina della teoria 
linguistica, che la modella: la natura sia « umanistica » che « scientifica » 
della linguistica. La tradizione dell’idealismo italiano, in buona parte 
influenzata da Benedetto Croce, che qualificava come « pseudo-concetti » 
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le scoperte delle scienze pure, 9? aveva privilegiato, come si è visto in pre- 
cedenza, un approccio storico e filologico, insomma estetico, alla linguistica, 
relegando l’aspetto scientifico invece esistente, peraltro troppo enfatizzato da 
altri pensatori. 

La linguistica odierna sembra essere attenta ad entrambi gli aspetti, e può 
offrire una straordinaria, complicata, ma necessaria sintesi fra cultura scien- 
tifica e umanistica, problema irrisolto, vuoi con un'esagerata enfasi sulla 
prima in certi ambienti, specialmente anglosassoni (che in realtà privilegiano 
il lato della tecnologia, decisiva poiché collegata all'economia ed alla pro- 
duzione), vuoi con un certo qual disprezzo da parte degli umanisti nei 
confronti delle scienze, specialmente in Italia. È questo un apporto che la 
linguistica può dare al diritto, tenuto conto della già citata minore “scienti- 
ficità” (nel senso di scienze pure) del diritto rispetto alla linguistica. Anche la 
polemica sull’insegnamento universitario in lingua inglese, sul quale si è 
espressa (favorevolmente ma ricordando al contempo l’importanza della 
lingua italiana come segno di identità culturale irrinunciabile) la Corte 
costituzionale con la sentenza n. 41 del 21 febbraio 2017, riguarda il con- 
flitto fra cultura umanistica, espresso dalla tradizione letteraria italiana, e 
l'innovazione scientifica e tecnologica, veicolata dalla lingua inglese. Una 
sintesi è necessaria, tenuto anche conto che la tradizione italiana è forte 
anche nelle scienze e nella tecnologia, come i nomi di Galvani, Volta, Mar- 
coni e Fermi suggeriscono. 

L’apporto della bio-linguistica ed in generale delle neuroscienze al diritto 
possono anche riguardare aspetti ben più pratici ed immediati di quello 
evocato del rispetto verso le scienze e della sintesi fra cultura scientifica ed 
umanistica. Alcuni risultati delle neuroscienze possono essere utilmente 
sfruttati dal diritto: ad esempio si può meglio giudicare degli aspetti psico- 
logici del reo, anche attraverso le applicazioni che la biolinguistica può fare 
delle neuroscienze. Questo sembra l’aspetto più concreto del rapporto tra 
lingua e diritto, nel versante dell’utilizzo da parte di quest'ultimo dei pro- 
gressi scientifici legati alla linguistica. Questo per quello che riguarda la 
linguistica pura, o generale, mentre ancora più evidente è l’apporto al diritto 
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della socio-linguistica, o la linguistica legata alle politiche sull’uso della 
lingua, sulla disciplina dunque dei diritti linguistici. 

Oltre agli aspetti più pratici appena indicati, se ci si vuole dedicare ad una 
comparazione più puramente teorica e più “estrema” di quelle riportate in 
precedenza di Rodolfo Sacco, Ferdinand de Saussure, Giacomo Devoto e 
Pietro Fiorelli (ed altri), si potrebbe aggiungere un tentativo di parallelo 
fra « grammatica universale » e « diritto globale ». Ivi il comparatista non 
deve cedere alla tentazione di forzare troppo la comparazione, tanto più 
quella, che occorre maneggiare con grande cautela, fra discipline diverse. 
E la cautela esige rigore, il che fa dire che no, se in linguistica esiste una 
« grammatica universale », non esiste un solo diritto. Esiste però in tutte le 
società, e in tutti gli uomini, un senso di giustizia universale, anche se 
declinato in maniera diversa secondo le differenti tradizioni giuridiche. Tra- 
dizioni giuridiche che non sono cristallizzate ed immobili, come immobili e 
cristallizzate non sono le lingue, che si evolvono e nascono, come nel caso 
dei pidgin e delle lingue creole, la cui vicenda può ricordare quella dei 
sistemi giuridici misti. La giustizia universale non è però da confondere 
con il diritto globale, questa entità non ben definita che però esiste, e non 
coincide con il diritto transnazionale, ma è una somma di questo con i vari 
diritti, nazionali e locali, scritti e consuetudinari.!57 

Il tema appena affrontato riguarda dunque il pluralismo linguistico ed il 
pluralismo giuridico, ed il problema della classificazione delle lingue e dei 
diritti. Esistono tante tradizioni giuridiche e diverse lingue: la tassonomia e 
importante sia per la teoria del diritto che per la linguistica. La suddivisione 
in varie “famiglie” linguistiche esiste anche per le “famiglie” giuridiche. 
Spesso le due coincidono o si sovrappongono, in ragione di radici giuridiche 
comuni dettate dalla presenza della stessa lingua. Ad esempio, alle lingue 
neo-latine corrisponde l'area giuridica di Civil Law, a causa della comune 
radice romana ed al diffondersi del diritto romano, per opera soprattutto 
della dottrina, a partire dai Glossatori della scuola di Bologna, 7* ed in 
seguito all'espansione coloniale di Francia, Spagna, Portogallo e Belgio. 
Ma i Paesi di Civil Law non sono tutti di lingua latina o ex-colonie di essi: 
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si pensi alla Germania, l'Olanda ed i Paesi scandinavi nell'area linguistica 
germanica, ed a tutti i Paesi slavi. 

Se la classificazione delle lingue è abbastanza pacifica, 9? cosi non è per le 
classificazione delle famiglie giuridiche: questa risente della realtà politica e 
del peso delle tradizioni culturali di chi le ha stilate. Dalla classificazione di 
René David** a quella di Zweigert-Kótz, ** fino a quelle, più “aperte” di H. 
Patrick Glenn,’ di Mattei-Monateri!4 e di Alessandro Somma, ^ fino a 
quella molto recente di Uwe Kischel,!4 vi è una inevitabile attenzione 
maggiore verso le famiglie giuridiche che si conoscono meglio, pur se le 
ultime sono certamente piü attente al diritto politicamente emergente, come 
quello islamico, asiatico ed (in misura minore) africano e dei popoli indigeni 
(senza dimenticare operazioni, consce o meno, di esaltazione della propria 
tradizione giuridica in chiave egemonica ^6). 

Sia la linguistica che la teoria del diritto (perlomeno quella del diritto 
comparato) si sono sviluppate in modo tale da non considerare alcuni ordi- 
namenti giuridici od alcune lingue naturalmente superiori. Certamente nel 
diritto sussiste un senso di superiorità dei giuristi occidentali rispetto agli 
altri, ma sempre di piü il diritto degli altri Paesi e delle altre famiglie giu- 
ridiche viene considerato degno di attenzione, se non pari. 147 E se è inne- 
gabile che alcune tradizioni giuridiche siano più elaborate rispetto ad altre, 
non è detto che le prime siano più funzionali rispetto a quelle ritenute più 
“primitive” e spesso un modello giuridico è stato “esportato” da un Paese 
all’altro con il prestigio del modello o con la forza, 148 come dimostra l’espe- 
rienza del colonialismo.'* E se è certo che « tutti i tipi di lingue vantano 
eguali diritti per rappresentare il linguaggio », ^? spesso la diversa realtà 


BERRUTO (2006). 

Davis (2002). 

ZWEIGERT, Kórz (2011). 
GLENN (2011). 

MATTEI, MONATERI (1997). 
Somma (2014). 

KiscHEL (2016). 

Pounp (1921). 

MENSKI (2006). 

Sacco (2007) 75. 

Nuzzo (2004) e Gozzi (2015). 
Benveniste (2010) 12. 


Giovanni Poggeschi 


linguistica ha creato problemi: ad esempio in Africa la regola europea si 
presenta all’autoctono in una forma linguistica ostica: 
nel Paese ex coloniale, infatti, si parlano molte lingue, e nessuna di esse ha una 
centralità tale da darle titolo per essere lingua nazionale. Il diritto si esprime allora 


nella lingua dell’ex colonizzatore, e non è detto che l’operatore giuridico locale lo 
conosca in tutte le sue finezze. !5! 


Il citato esempio è tipico del legame fra lingua e diritto, in questo caso della 
difficoltà di far coincidere lingua e tradizione giuridica. Su un altro piano, 
ma con quello descritto per forza interdipendente, esistono analogie fra 
lingua e diritto, ma anche differenze, legate soprattutto alla maggiore (ma 
non assoluta) arbitrarietà del diritto rispetto alla lingua, ed al fatto che il 
diritto è oggetto di teorie consapevoli da più tempo che la lingua. La lin- 
guistica è in quanto scienza piuttosto recente, ma ha già offerto spunti di 
riflessione al diritto, che a sua volta può offrire alla prima il suo imponente 
bagaglio concettuale. In quanto giurista interessato ai fenomeni linguistici, 
ho più insistito sull’apporto dato al diritto dalla linguistica che non vicever- 
sa, seguendo illustri esempi di giuristi che si sono guardati attorno per 
arricchire, rendendola più creativa, ^? la scienza del diritto, reputando neces- 
sario un dialogo interdisciplinare per superare la chiusura e la gelosia dei 
custodi della purezza delle varie discipline del sapere universale. '°? La storia 
del rapporto fra lingua e diritto, e fra linguistica e teoria giuridica, è già ricca 
ma può riservare ancora molte felici sorprese. 
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La comparazione tra diritto e storia economica: 
rileggendo Karl Polanyi 


1. Introduzione 


Nel manifesto introduttivo del convegno si auspicano «contributi a tesi 
forti, pensati per suscitare dibattito » e che si confrontino con la deriva degli 
studi storici e comparatistici verso una generale « spoliticizzazione e de-con- 
testualizzazione dei fenomeni giuridici »." Raccogliendo l'invito degli orga- 
nizzatori, vorrei appuntare la mia attenzione su una tendenza in atto, che si 
dispiega sul crinale tra diritto ed economia e coinvolge una profonda ride- 
finizione dei paradigmi comparatistici. Essa consiste nell'applicazione dello 
strumentario analitico neo-istituzionalistico al fine della comprensione dei 
rapporti tra modelli giuridici e sviluppo economico. Benché non si tratti di 
una “tesi forte" nel senso suindicato, le seguenti riflessioni si articolano 
intorno ad un'idea di fondo, e cioè che la « svolta neo-istituzionalistica »? 
che ha caratterizzato in anni recenti il campo delle scienze sociali rischia, se 
non sottoposta ad un attento controllo critico, di falsare la comprensione dei 
fenomeni sottostanti, legittimando una lettura parziale e troppo semplicisti- 
ca del funzionamento del sistema giuridico in quanto “infrastruttura istitu- 
zionale” In particolare, si intende avanzare l'ipotesi che l'affermazione del 
paradigma neo-istituzionalistico abbia prodotto un duplice ordine di conse- 
guenze: 

(i) da un lato essa ha contribuito ad introdurre preziosi elementi di 
realismo e de-formalizzazione nell'ambito della teoria economica, ravvivan- 
do la sensibilità per la dimensione spazio-temporale dei fenomeni osservati, 
sostanzialmente assente nell’indirizzo neoclassico; l'analisi economica è 
quindi risultata maggiormente fruibile (ed interessante) per le altre scienze 


Il documento in oggetto è riprodotto nell’Introduzione a questo volume. 
L’espressione « neo-institutionalist turn » è infatti diventata di uso comune in molte di- 
scipline: v. ad es. ASPINWALL, SCHNEIDER (2000) 1 e Krux (2016) 5. 
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sociali e si è determinata una crescente circolarità tra discorsi giuridici e 
discorsi economici; 

(ii) dall’altro lato, avendo allargato il raggio di interesse della scienza 
economica a dimensioni diverse da quelle del puro scambio di mercato, 
senza sottoporre il bagaglio analitico neoclassico (e segnatamente la teoria 
dei prezzi e la teoria della scelta razionale) ad una profonda rivisitazione 
critica, la svolta neo-istituzionalistica ha finito per consolidare modelli di 
comprensione della realtà e dei processi di mutamento sociale che risultano 
spesso riduttivi e privi — nonostante le apparenze - di un’autentica sensibilità 
storica e comparatistica. 

Per argomentare tali assunti questo intervento si articolerà in tre parti. 
Prima farò un rapido cenno al filone delle Legal origins come specifico epi- 
fenomeno dell’approccio neo-istituzionalistico sul terreno dell’analisi econo- 
mico-comparata del diritto. Quindi mi concentrerò sui presupposti epistemo- 
logici dell’analisi economica neo-istituzionale attraverso una comparazione 
tra il pensiero di Karl Polanyi e di Douglass North quali esponenti, rispetti- 
vamente, del primo e del secondo istituzionalismo economico. Infine, pro- 
verò a spiegare perché all’approccio storico-comparatistico di Karl Polanyi si 
debba guardare come un valido contro-modello, in grado di offrire preziosi 
spunti di riflessione non soltanto per lo storico dell'economia, ma anche per 
il giurista. 


2.  Indicatori quantitativi e misurazione dei sistemi 


Una delle frontiere più rilevanti dell'odierna riflessione comparatistica è 
rappresentata dalla New comparative law & economics? Il filone delle Legal 
origins ne costituisce il prodotto più prestigioso. Esso verte, come è noto, 
sulla tesi per cui l'appartenenza di un sistema giuridico ad una determinata 
famiglia (o tradizione) è in un rapporto di regolarità causale con i risultati 
prodotti in campo economico.” In particolare, le due famiglie di common law 
e di civil law darebbero vita, secondo questa prospettiva, ad un ambiente 
istituzionale diversamente “abilitante” per i processi di mercato: di supporto, 
il primo; di ostacolo, il secondo. Ciò si spiegherebbe in ragione di alcune 
peculiari caratteristiche dell'impianto istituzionale di riferimento, attinenti 


Per riferimenti MicHAELs (2009b). 


4 GLAESER, SCHEIFER (2002) 1123 ss. 
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sia a profili di natura procedurale, come l’organizzazione delle corti giudi- 
ziarie e la fisionomia del legal process (che si suppone meno suscettibile di 
subire il rent seeking degli attori), sia a profili di natura sostanziale, come la 
maggior tutela accordata ai property rights anche nell’ambito dei rapporti 
verticali tra cittadino e Stato. Il common law godrebbe cioè di un vantaggio 
comparativo — come già sottolineava von Hayek — in quanto storicamente e 
funzionalmente più adatto a operare come quadro istituzionale idoneo 
all’autoregolazione del mercato. 

Le differenze che intercorrono tra le due macrofamiglie sarebbero empi- 
ricamente dimostrabili attraverso il ricorso a precisi indicatori quantitativi 
concernenti il contenuto delle regole (ad esempio la tutela accordata agli 
investitori, la flessibilità del sistema delle garanzie mobiliari, oppure la facol- 
tà di licenziamento), sì da render poi possibile una correlazione con i diversi 
tassi di crescita dei sistemi in oggetto.” Istituzioni sovranazionali come la 
Banca Mondiale hanno promosso, a tal riguardo, la redazione di vere e 
proprie classifiche dell’efficienza dei sistemi in relazione a problemi operativi 
concreti. In particolare il rapporto Doing Business in the World, relativo alla 
facilità di fare impresa, ha contribuito a dare ampia visibilità all’indirizzo in 
discorso, incorporandone l’approccio e il metodo analitico. E tuttavia il 
prestigio scientifico di cui godono tali ricostruzioni si è rivelato inversamente 
proporzionale alla loro diffusione nel circuito dell’opinione pubblica e al 
loro impatto sulle agende di riforma: limitato il primo, elevati i secondi. 

Che il filone delle Legal origins sia tutt'altro che incontroverso sul piano 
strettamente scientifico, è testimoniato dal numero e dalla qualità delle 
obiezioni di cui esso è stato fatto oggetto in questi anni.” 

A tal proposito sarà sufficiente ricordare due principali tipologie di criti- 
che, concernenti rispettivamente: (i) l'assunto della “misurabilità” delle dif 
ferenze sul piano giuridico-istituzionale; (ii) le griglie teoriche usate per dare 
un significato a tali misurazioni e desumerne inferenze valide sul piano 
causale. 


La Porta, LoPEz-pE-SiLANES, SHLEIFER (1998) e La Porta, LOPEZ-DE-SILANES, SHLEIFER 
(2008). 

MICHAELS (2009a) 771 ss. e SOMMA (2014) 134. 

V. in generale Husa (2012) 118ss., Stems (2014) 170ss., MicHazLs (2009a) 772ss. e 
GAMBARO (2009) 22 ss. 
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Quanto alle prime, esse non appaiono decisive se espresse in termini di 
opzione di principio (per cui le misurazioni non avrebbero cittadinanza 
nell’ambito della comparazione giuridica), per la semplice ragione che il 
ricorso alle indagini quantitative è assolutamente consolidato nell’ambito 
delle scienze sociali più vicine al settore degli studi giuridici, come la scienza 
della politica e la sociologia, e costantemente applicato in quelle discipline, 
tra esse, che fanno maggiormente uso del metodo comparativo.* Sicché, 
banalizzando alquanto i termini del problema, o si contesta radicalmente 
la riconducibilità del diritto al novero delle scienze sociali, o si deve accettare 
la misurabilita delle differenze anche attraverso indicatori quantitativi.” Cid 
non toglie, ovviamente, che l’esattezza delle singole misurazioni sia suscetti- 
bile di revisione ed eventualmente di contestazione. '? 

Le seconde critiche appaiono invece più fondate e si appuntano sulle varie 
fasi del processo logico che induce a postulare una correlazione tra il quadro 
istituzionale di riferimento (asseritamente determinato dall’appartenenza ad 
una specifica famiglia giuridica), gli istituti e le regole ad esso consustanziali, 
e infine i risultati economici prodotti a valle. Traendo spunto dalle analisi di 
Ralf Michaels,!! Katharina Pistor, Marc Roe’? e Antonio Gambaro, è 
possibile enucleare almeno cinque tipologie di critiche: 

(i) la rigidità della classificazione dei sistemi in famiglie, con riferimento 
sia all’insufficiente considerazione delle diversità interne alle singole famiglie 
sia alla sottovalutazione dei fenomeni di strutturale mixité dei sistemi; 

(ii) la visione semplicistica del legal process e la sottovalutazione del feno- 
meno della dissociazione dei formanti; 

(iii) la costruzione di inferenze causali per le quali l'assetto giuridico (e 
privatistico in particolare) rappresenta il fattore determinante — a preferenza 
di altri fattori concomitanti di natura ambientale, demografica, politica, 
culturale — dello sviluppo economico; 

(iv) l’assenza di regolarità temporali e l’arbitrarietà della periodizzazione 
usata per verificare su base comparativa le conseguenze economiche delle 


VIGOUR (2005) 97 ss. e Moses, KNUTSEN (2012) 95 ss. 

SPAMANN (2015) 131 ss., Stems (2014) 146 ss. e GAMBARO (2009) 32 ss. 
Per un panorama Husa (2012) 118 ss. 

MicHAELs (20093). 

Prsron (2009). 

Rok (2006). 

GamBARO (2009). 
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regole (gli anni Novanta, ad esempio, invece del periodo 1950-1970, dove le 
economie coordinate erano quelle che crescevano di più); 

(v) la limitazione delle analisi alla tradizione giuridica occidentale e il 
travisamento delle dinamiche effettuali della circolazione dei modelli giuri- 
dici. 


3. | Neodstituzionalismo economico e new comparative law 
and economics 


Non è questa la sede opportuna per soffermarsi su ciascuna di queste criti- 
che, che nella maggior parte dei casi appaiono persuasive e bene argomen- 
tate. Mette conto, invece, enfatizzare l’assunto comune alla maggior parte di 
tali analisi, e segnatamente la rivendicazione della complessità del giuridico, 
e più in generale del politico, rispetto alle semplificazioni operate dalla New 
comparative lav & economics. Per capire perché le griglie di lettura della realtà 
giuridica da esso fornite risultino troppo parziali e talora fuorvianti, può 
forse essere utile ritornare sulla genesi intellettuale della corrente di Law 
& finance, che della Nuova analisi economico comparata rappresenta il 
nucleo intellettuale più forte e precisamente definito. 

Come ha ricordato Antonio Gambaro, P i suoi più diretti referenti teorici 
debbono essere ricercati nell'economia dei costi di transazione di Oliver 
Williamson e nella nuova storia economica istituzionale di Douglass North, 
divenuta a sua volta uno dei punti di riferimento teorici centrali per l’ela- 
borazione delle politiche di aiuto allo sviluppo poste in essere in anni recenti 
dalle organizzazioni sovranazionali (e in primo luogo dalla Banca mondia- 
le). 16 

Secondo queste prospettive, l'assetto istituzionale — intendendosi stipula- 
tivamente per istituzione il complesso dei vincoli formali e informali che 
condizionano i comportamenti individuali e delle organizzazioni!” — rappre- 
senta il fattore che è meglio in grado di spiegare la differente traiettoria di 
sviluppo seguita dalle varie società. Le istituzioni, e le istituzioni giuridiche 
in particolare, essendo elaborate per ridurre gli ostacoli derivanti dalle imper- 


GAMBARO (2009) 16 ss. 

Sull’influenza del neo-istituzionalismo economico sulle politiche di sviluppo perseguite 
dalle organizzazioni sovranazionali v. BATES (2014) 61 ss. e FauNDEz (2016) 374 ss. 

Per questa definizione v. NORTH (1994) 23 ss. 


La comparazione tra diritto e storia economica 


461 


18 
19 


20 
21 
22 


462 


fette informazioni, dalla razionalità limitata e in generale dai costi di transa- 
zione, stabilirebbero una struttura di incentivi in grado di orientare i com- 
portamenti individuali, favorendo (se ben costruite) l’azione cooperativa e in 
particolare stabilendo un sistema di sanzioni per assicurare il cosiddetto 
credible commitment.'? Pertanto, non si potrebbe effettivamente comprende- 
re il processo di crescita e mutamento dell'economia prestando unicamente 
attenzione ai classici fattori della produzione, senza adeguatamente conside- 
rare il quadro istituzionale di riferimento. Di qui la tesi per cui l'efficienza 
del processo economico e funzione dell'efficienza dell'assetto istituzionale di 
partenza e l'ulteriore corollario per cui le riforme giuridiche rappresentereb- 
bero la leva piü efficace per fluidificare il funzionamento del mercato, stimo- 
lando la crescita economica. ? 

Il neo-istituzionalismo di Williamson e di North rappresenta — come è 
noto — il punto d'arrivo di un graduale processo di de-formalizzazione della 
teoria economica, che ha condotto a riportare la dimensione spazio-tempo- 
rale al centro del raggio di interesse degli economisti, che ancora negli anni 
Cinquanta guardavano al mercato come stato naturale delle cose, piuttosto 
che come realtà socialmente condizionata.?° La riscoperta delle istituzioni, 
sia pure all'interno del filtro analitico offerto dall'economia neoclassica, già 
riconducibile ai primi saggi di Coase sulla natura dell’impresa, raggiunge il 
suo apice negli anni Settanta e si compone di tre fasi logicamente successi- 
ve:?! (i) nella prima ci si chiede quale sia l'impatto delle istituzioni — assunte 
come date — sul mercato e sulla performance economica (si pensi ad esempio a 
Coase e al problema dell’allocazione dei costi sociali derivanti dalle attività 
produttive); (ii) nella seconda ci si interroga su come si sviluppano le istitu- 
zioni (ad esempio un mutamento nella tecnologia, come la diffusione del 
filo spinato nell'esempio di Demsetz,? altera i costi e benefici attesi dell'in- 


Su questa nozione v. FAUNDEZ (2016) 377 ss., 381. 

È su tale nucleo teorico fondamentale che si innesta la particolare lettura proposta Hernan 
de Soto e dagli altri fautori della supply side economics, secondo cui l’efficienza dell’appa- 
rato istituzionale sarebbe assicurata dalla prevalenza del diritto privato sul diritto pubblico 
e in particolare da strumenti quali il rafforzamento dei property rights, la rimozione dei 
limiti alla libertà contrattuale e la tutela dei diritti dei creditori. Cfr. GamBaro (2009) 19. 
Harris (2003) 300. 

Harris (2003) 306ss. 

DEMSETZ (1967). 
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troduzione di un nuovo assetto istituzionale); (iii) nella terza fase ci si accor- 
ge che il diritto non è fornito in maniera neutrale dallo Stato e che il gioco 
tra processo economico e mutamento istituzionale è circolare e richiede una 
modellizzazione comprensiva delle questioni redistributive e degli aspetti di 
public choice.” 

Una siffatta impostazione ha riportato il diritto al centro dell’agenda 
teorica degli economisti e degli storici dell'economia di scuola nordameri- 
cana,” ponendo le premesse per un riavvicinamento tra discipline che ave- 
vano in passato dialogato solo a distanza, come la storia del diritto e la storia 
economica, o la comparazione giuridica e l'economia comparata. E tutta- 
via, come si è visto trattando delle Legal origins, l'interazione che viene oggi a 
stabilirsi non segue sempre canoni di reciprocità, né è in ogni caso mutual- 
mente produttiva. Al contrario, lo scambio intellettuale che si instaura, su 
queste basi, tra la scienza giuridica e la scienza economica appare talora 
sbilanciato e unilaterale. Per quali ragioni? 


4. Scarsitàe scelta razionale come assiomi universali? 


A me pare che il maggiore condizionamento derivi dall’accettazione e dalla 
generalizzazione acritica da parte del neo-istituzionalismo economico di due 
capisaldi teorici dell’economica neoclassica, ossia la teoria dei prezzi e la 
teoria della scelta razionale, sia pure rivisti alla luce del modello dei costi 
di transazione (4 la Coase) e della razionalità limitata (4 la Simon).?* Tali 
strumenti analitici e il correlativo bagaglio ideologico di riferimento offrono 
— forse — un valido ausilio per la comprensione della realtà là dove si esami- 
nino sistemi economici e apparati istituzionali riconducibili all'economia 
liberale di mercato. Ma si può far affidamento su di essi quando l’analisi 
viene ad appuntarsi, diacronicamente, su momenti storici antecedenti alla 
rivoluzione industriale e all'avvento del moderno capitalismo (come ad 
esempio quando si guarda alla Magna Charta in termini di bargain coasiano, 


Cruciale, ovviamente, per questa terza fase è stato sul piano storico il crollo dei sistemi 
socialisti e l’attenzione prestata alla ricostruzione delle istituzioni giuridiche resa necessa- 
ria con il passaggio al capitalismo. 

Harris (2003) 310 ss. 

Harris (2003) 297 ss. 

Sul punto v. NorTH (1974) 3-4; v. inoltre MÉNARD, SHIRLEY (2014) 11 ss. 
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o si ricostruisce la relazione di servaggio feudale come accordo “contrattuale” 
efficiente in ragione dei costi di transazione sottesi)? Oppure, sincronica- 
mente, su contesti culturali estranei alla tradizione occidentale (come quan- 
do si argomenta, in base agli assiomi della microeconomia, l’efficienza dello 
scambio kula praticato dagli isolani trobriandesi della Melanesia occiden- 
tale)? 

Questa, a mio avviso, è la domanda che Karl Polanyi porrebbe oggi ai 
fautori della new comparative economics. Credo che tale domanda debba essere 
presa sul serio, non soltanto perché va al cuore della problematica del giu- 
scomparatista, ma prima ancora perché è proprio da questo interrogativo che 
trae origine una parte importante della riflessione di Douglass North. Nel 
1977, infatti, North pubblicò nel Journal of European Economic History un 
saggio importante, benché poco noto al di fuori del cerchio dell’antropolo- 
gia economia, intitolato: Markets and Other Allocation Systems in History: The 
Challenge of Karl Polanyi.” 

Il Polanyi la cui sfida North intende raccogliere non è soltanto quello 
della « Grande trasformazione »?? e della critica all'utopia del mercato auto- 
regolantesi, ma anche e soprattutto il Polanyi del secondo dopoguerra,? 
autore di fondamentali ricerche di storia e antropologia economica condotte 
da lui e dalla sua scuola presso la Columbia University e confluite, a tacer 
d’altro, nel volume Traffici e mercati negli antichi imperi.?? Il cuore del suo 
discorso è che il mercato autoregolantesi — quale quello conosciuto in epoca 
vittoriana — ha costituito il meccanismo predominante di allocazione delle 
risorse soltanto in una brevissima fase della storia umana, ossia il dicianno- 
vesimo secolo. Prima di quel momento e dopo di esso (a partire almeno 
dagli anni Trenta) altri sistemi allocativi hanno caratterizzato il sistema 
economico e nessuno di essi è basato sulla logica del comportamento mas- 
simizzante. Di conseguenza, l’apparato teoretico degli economisti sia neo- 
classici sia marxisti, centrato sul postulato della scarsità e sulla teoria della 
scelta razionale, risulterebbe idoneo a spiegare soltanto una piccola porzione 
dei cinque millenni della storia umana.?! Una porzione connotata, appunto, 


NORTH (1977) 703. 

PoLANYI (1974). 

Per questa periodizzazione v. DALE (2010) 137 ss. 
PoLANYI, ARENSBERG, PEARSON (1978). 

PoLANYI (1977) 6 ss. 
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dalla dissociazione del mercato dalla rete dei rapporti sociali e dalla merci- 
ficazione di lavoro, terra e moneta, da cui deriverebbe, per necessità storica, 
la generalizzazione del comportamento massimizzante dell’individuo razio- 
nale, costretto a ciò dal rischio dell'inedia.? Tale apparato risulterebbe inve- 
ce inappropriato per lo studio delle società antiche e delle civilizzazioni non 
occidentali, e ctonie in particolare. Per la comprensione di tali sistemi, Karl 
Polanyi si affida un diverso modello teorico, che dismette la centralità del 
mercato e assegna autonomo rilievo a tre principali « forme di integra- 
zione »:* la reciprocità, la redistribuzione e lo scambio. Tali sistemi allocativi 
- che egli studia con riferimento alle civiltà ctonie, alle economie antiche 
mesopotamiche e greche, al sistema del “porto franco” praticato in varie 
zone dell’Africa e dell'India?* — non si reggono sul comportamento massi- 
mizzante degli individui, ma rispondono alla logica maussiana dei « fatti 
sociali totali ».3° Essi non possono essere effettivamente compresi se non 
assumendo una prospettiva complessa, dove la dimensione economica non 
è dissociabile da quella culturale, sociale e psicologica. 

North afferma espressamente che la sfida di Polanyi deve essere presa sul 
serio perché è incontestabile che il mercato abbia svolto un ruolo soltanto 
marginale nella storia economica — a differenza di modelli alternativi come il 
feudo, la famiglia, le corporazioni, etc. — e sia tuttora integrato da mecca- 
nismi allocativi diversi, come la reciprocità o la redistribuzione.** Ciò che 
Polanyi non spiega, secondo North, è come si possa formalizzare la descri- 
zione dei modelli alternativi secondo ipotesi suscettibili di falsificazione e 
soprattutto quali siano 7 fattori che spiegano il passaggio dall'uno all’altro 
sistema allocativo. Su questo punto le impostazioni dei due autori diver- 
gono radicalmente ed esemplificano le differenze che separano il nuovo dal 
vecchio istituzionalismo economico: il primo, potremmo dire, più vicino 
alla logica delle scienze sociali, il secondo più aderente alla logica delle 
scienze umane. 


PoLANYI (2013) 59 ss. e POLANYI (2015) 315 ss. 

PoLANYI (1977) 250 ss. 

Per un'analisi approfondita v. DALE (2010) 137 ss. e LomBARDI, MOTTA (1980) 237 ss. 
Mauss (2009) 71. 

Nortu (1977) 703-707. 

NORTH (1977) 715. 
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North propone una spiegazione economicistica (e molto “coasiana”)** 


delle istituzioni non mercantili che si trovano nella storia. Muovendo dal- 
l'assunto per cui una precondizione essenziale del mercato autoregolantesi è 
l'esistenza di property rights ben definiti e ben protetti, ?? egli propugna la tesi 
per cui l’esistenza di istituzioni operanti al di fuori del sistema dei prezzi e 
funzionalmente alternative al mercato va ricondotta eziologicamente alla 
presenza di costi eccessivi ai fini della definizione e della tutela dei property 
rights, e dunque ai costi di transazione coinvolti nella messa in atto dei 
fondamenti operativi del mercato.*° Uno degli esempi proposti da North 
è quello dello scambio circolare kula,“ studiato sul campo da Bronislaw 
Malinowski e poi ripreso da Polanyi già ne « La grande trasformazione ».*? 
Secondo North, la scelta del sistema allocativo basato sulla reciprocità costi- 
tuisce un modello efficiente perché elide i costi di transazione che sarebbero 
coinvolti in sistema di scambi corrispettivi, in assenza di un'autorità politica 
deputata a garantire il rispetto dei termini dell’accordo. L’istituzione 
sociale del dono andrebbe quindi intesa come risposta razionale ed efficiente 
al problema dei costi insiti, in quel contesto, nell'uso del sistema dei prezzi. 
Analoga poi é la spiegazione che North dà dei casi storici, già discussi da 
Polanyi, del porto franco e del commercio amministrato.^* In breve, le 
istituzioni alternative al mercato incontrano la preferenza degli attori sociali 
quando si rivelano più efficienti del mercato medesimo. * 

Tale modello esplicativo ruota quindi intorno all’idea per cui è il muta- 
mento al margine dei costi di transazione a determinare una pressione per il 
cambiamento (e in quest'ottica il perfezionamento) dell'assetto istituzionale. 
Non c'é dubbio che questa lettura sia stata resa in seguito dallo stesso North 
più complessa e articolata (soprattutto attraverso l'aggiunta dell'elemento 
“ideologia” e della considerazione dei vincoli di natura informale). Tutta- 


Per una disamina dei rapporti tra l'approccio di Coase e quello di North v. FauNpEz 
(2016) 387. 

Sul punto v. Faunpez (2016) 383. 

NORTH (1977) 710 ss. 

NORTH (1977) 712. 

PoLANYI (1974) 62 ss. 

NORTH (1977) 713. 

NORTH (1977) 713-715. 

NORTH (1977) 709-711. 

V. in part. NORTH (2006) 19ss.; e sul punto v. Krux (2016) 14ss. e MENARD, SHIRLEY 
2014). 
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via i suoi presupposti fondamentali permangono invariati, sia nelle ricostru- 
zioni dell’ultimo North,” sia nei molteplici studi d’ispirazione neo-istituzio- 
nalistica che hanno preso le mosse dalla sua importante opera. Tali presup- 
posti possono essere ridotti alle seguenti asserzioni:* 

i) l’unità elementare dell’analisi è costituita dall’individuo, la cui azione 
spiega il sorgere delle istituzioni, come prodotto deliberato dell’azione 
umana (individualismo metodologico); ? 

ii) il comportamento degli individui risponde alla teoria della scelta 
razionale (declinata nel senso più specifico della bounded rationality e arric- 
chita dal riferimento a credenze ed ideologie);°° 

iii) la scarsità e i costi di transazione sono strumenti teorici trasponibili a 
qualsiasi contesto socio-economico; 

iv) proprietà e contratto sono considerati come istituti giuridici fonda- 
mentali, sostanzialmente invarianti nelle diverse epoche e culture di riferi- 
mento.5! 


5. Per un approccio antiformalistico alla storia comparata 
delle istituzioni: la lezione di Karl Polanyi 


Molteplici elementi, primo tra tutti l’impatto delle sue tesi presso le istitu- 
zioni sovranazionali come la Banca mondiale, fanno ritenere che il pensiero 
di North, un tempo espressione dell'eterodossia, sia oggi assurto al main- 
stream nel campo dell'economia dello sviluppo.” La riflessione di Polanyi, 
per contro, espressione più del “primo” che non del “secondo” istituziona- 
lismo economico,” è confinata ad un cerchio ristretto di studiosi, ed in 
particolare sociologi, antropologi e storici dell'economia; al di fuori di tali 
discipline, essa rimane invece assai meno conosciuta. È opinione di chi 
scrive, tuttavia, che per i problemi con i quali il giurista (e il comparatista 
in particolare) è oggi chiamato a confrontarsi, il pensiero di Polanyi, rappre- 


V. FaunDegz (2016) 386. 

V. in proposito Pattenta analisi di KruL (2016) 14ss. e FAunDEZ (2016) 386 ss. 

FAUNDEZ (2016) 386. 

NonrH (2006) 45 ss. 

FAUNDEZ (2016) 412. 

FAUNDEZ (2016) 410. 

Sulle diverse concezioni caratteristiche del primo e del secondo istituzionalismo economi- 
co, V. CANGIANI (2008), CANGIANI (2011), RUTHERFORD (2000) e STANSFIELD (1999). 
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senti un punto di riferimento prezioso. In particolare, esso offre un contro- 
modello particolarmente efficace al fine di vagliare in maniera critica, e 
dunque relativizzare il peso degli argomenti “economicistici” presentati 
come assiomi neutrali, apolitici e dotati di valenza universale, che condizio- 
nano l’intero impianto teorico neo-istituzionalistico. 

Uno degli elementi che distingue più nettamente la prospettiva di North 
da quella di Polanyi sta nell’impiego dello strumentario analitico dell’eco- 
nomia neoclassica, quale “griglia di intellegibilità” dell’integralità delle rela- 
zioni sociali di oggi e del passato: dunque non soltanto dei rapporti econo- 
mici in un quadro di capitalismo avanzato, ma anche della sfera non eco- 
nomica, e così pure dei rapporti economici delle società precapitalistiche.** 
Nella lettura di North e dei neo-istituzionalisti, il mercato rappresenta, 
infatti, la pietra angolare universale per comprendere e razionalizzare sul 
piano scientifico qualsiasi relazione sociale? Ciò in quanto si ritiene, da 
un lato, che le leggi della domanda e dell'offerta siano universalmente valide 
in contesti di scarsità e, dall'altro che gli individui siano naturalmente portati 
alla massimizzazione delle proprie utilità, e segnatamente delle utilità di 
natura economica. 

Polanyi muove da una prospettiva radicalmente divergente.** Egli non 
nega che i mercati siano esistiti anche nelle economie antiche, ma sostiene 
che il loro significato sociale era incomparabilmente diverso da quello 
attuale: i mercati dell'epoca pre-capitalista erano costitutivamente inseriti 
(embedded) in una rete di relazioni sociali, come la religione, la politica e 
le gerarchie sociali, ed erano privi del carattere di autoregolazione proprio 
dell’assetto moderno.” Tutte le forme di integrazione sociale precedente- 
mente evocate — la reciprocità, la redistribuzione e lo scambio — erano parte 
di una rete di relazioni che ne determinava la struttura e il significato. 
L'economia in senso sostanziale — ossia il « processo economico istituziona- 
lizzato di interazione fra uomo e ambiente naturale-sociale, capace di assi- 
curare il soddisfacimento dei bisogni esistenziali »°* — ha sempre costituito 


L'espresione, come pure la sostanza dell'argomentazione, riprende Foucaurr (2007) 
198-200; sulla differenza tra i due approcci indicati nel testo v. Harriss (2007) 43 ss. 

In generale v. MÉNARD, SHIRLEY (2014) 11 ss. 

Sul punto v. CANGIANI (2011) 177 ss. 

PoLANYI (2013) 175 ss. 

Tale definizione, presente in PoLANYI, ARENSBERG, PEARSON (1978), è opportunamente 
richiamata da LomBARD1, MOTTA (1980) 241. 
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un « instituted process ».°? Questa condizione muta in maniera radicale nel 
diciannovesimo secolo per effetto della mercificazione di terra, lavoro e 
moneta e dell'avvento del sistema di mercato autoregolantesi. 

E a questo punto che si registra il famoso passaggio dall’economia costi- 
tutivamente inserita nelle relazioni sociali alla società costitutivamente inse- 
rita nei rapporti economici (paradigma della società di mercato). È soltanto in 
questa fase che emerge e si diffonde nelle scienze sociali il modello antro- 
pologico dell'homo oeconomicus e si individuano la fame e il profitto come 
determinanti del comportamento individuale. Polanyi non nega che tale 
archetipo abbia un effettivo fondamento in un siffatto assetto socio-econo- 
mico, ma ne contesta la generalizzabilità. Si 

Infatti, l'agire massimizzante rappresenta il frutto dello specifico mecca- 
nismo istituzionale proprio della “società di mercato” ma non è ad esso 
antecedente. Ecco perché, secondo Polanyi, non si può estendere alle società 
precapitalistiche lo strumentario analitico e l’apparato ideologico che si for- 
ma con l’avvento del mercato autoregolantesi e che trova negli assiomi della 
“scarsità” e della razionalità utilitaristica i suoi tratti caratterizzanti.2 Altri- 
menti si incorrerebbe nella più volte denunziata “fallacia economicistica” In 
particolare, nota Polanyi, non si possono spiegare le altre forme di integra- 
zione sociale osservabili nelle civiltà antiche come “alternative” (e dunque 
omologhi funzionali) al mercato, in quanto essere erano “antecedenti” (e 
dunque ontologicamente distanti) rispetto al mercato autoregolantesi. 

Mi pare, dunque, che egli enfatizzi il problema storico in maniera più 
pregnante di quanto accada con la riflessione di North, la quale è invece 
assorbita soprattutto da preoccupazioni di carattere teorico inerenti alla falsi- 
ficabilità delle singole asserzioni (e qui la teoria si incrocia con il problema 
della c.d. avalutatività delle scienze sociali, sulla quale Polanyi si era soffer- 
mato criticamente sin dalla fase viennese). 

Proprio il problema storico — indipendentemente dalla persuasività di 
alcuni passaggi della sua ricostruzione$* — reggeva l'impianto della « Grande 


POLANYI, ARENSBERG, PEARSON (1978) 297 ss. 

POLANYI (1977) 6s. 

POLANYI (2013) 175 ss. 

Humpreys (1979) 197 ss. 

POLANYI (2013) 147 ss. 

Per un’analisi delle critiche mosse a Polanyi (anche) dal punto di vista storiografico, v. 
DALE (2010) 72 ss. 
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trasformazione », avendo Polanyi dedicato tutti i suoi sforzi all’individua- 
zione delle « origini politiche ed economiche della nostra epoca » (come 
recita il sottotitolo del volume), pervenendo a conclusioni radicalmente 
opposte a quelle di von Hayek. Polanyi insisteva, infatti, sulla profonda 
artificialità del meccanismo del mercato autoregolantesi, che non fu il pro- 
dotto di un ordine spontaneo, ma fu etero-imposto attraverso decisioni 
giuridiche e politiche. Particolare rilievo viene assegnato a tal riguardo 
non già al corpus del diritto giurisprudenziale (che invece nella lettura di 
Hayek sarebbe la proiezione istituzionale e al contempo la garanzia dell’or- 
dine spontaneo), bensì alla legislazione parlamentare, decisiva ai fini dell’in- 
staurazione dei presupposti dell'economia di mercato. Quando il volume 
analizza l'abrogazione del sistema di Speenhamland a seguito del Poor Law 
Amendment Act del 1834,85 Polanyi ricorda come in realta le corti avessero 
protetto il sistema premoderno dell’assistenza agli indigenti, mentre fu sol- 
tanto grazie alla riforma legislativa che fu possibile porre le basi per un vero e 
proprio mercato del lavoro. In ragione di queste ed altre analoghe conside- 
razioni, Polanyi conclude enfaticamente che laissez faire was planned, plan- 
ning was not. 6 

La relazione hayekiana tra cosmos e taxis” ne risulta dunque interamente 
capovolta: taxis per Polanyi non fu l'intervento eteronomo, perturbatore 
dell'equilibrio di mercato, bensi cid che condusse concretamente all'avvento 
del mercato stesso; mentre cosmos, l'ordine spontaneo, è associato nel pen- 
siero di Polanyi non già alle forze produttive dell'autoregolazione di mer- 
cato, bensi all'istintiva e naturale reazione difensiva della società (dalle pro- 
tezioni sociali dei lavoratori al controllo della moneta), compendiata nella 
metafora polanyiana del « doppio movimento ».5 

Già da questi schematici rilievi mi pare possa evincersi il plusvalore della 
lettura polanyiana, la quale si rivela sotto diversi aspetti più aderente alla 
sensibilità storica e dunque più “realistica” di quella proposta da molti neo- 
istituzionalisti. La lettura di Polanyi è maggiormente aderente al metodo 
storico (e a quello comparatistico) perché presta la massima cura nell’evitare 
di trasporre a contesti temporalmente e culturalmente differenti griglie di 


PoLANYI (1974) 99 ss. 

PoLANYI (1974) 180. 

Von Hayek (2000) 48 ss. 

Sul punto v. anche Frericus (2011) 81. 
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lettura proprie dell’assetto contemporaneo, e prende atto della diversita qua- 
litativa dei vari modelli di capitalismo.9° Tutta la polemica di Polanyi nei 
confronti degli approcci “formalistici” e la sua preferenza per una lettura 
“sostanziale” della nozione di economico, originariamente argomentata nel 
saggio su Carl Menger e poi ripresa in vari studi successivi," si inquadra 
coerentemente all’interno di tale impostazione. In questo modo ci si sottrae 
al pericolo della “fallacia economicistica” la quale inficia gran parte della 
letteratura di impianto neo-stituzionalistico e, di riflesso, di molte indagini 
riconducibili al filone della Second comparative law & economics. Di fatto, 
molte delle critiche avanzate nei confronti della tesi delle Lega/ origins e della 
stessa idea del ranking dei sistemi giuridici secondo una scala omogenea di 
valori possono essere riformulate in termini di critica della fallacia econo- 
micistica.?* 

Essa è inoltre più realistica, poiché non postula una artificiale separazione 
dell’economia dalle altre sfere sociali: la storia economica di Polanyi è non 
soltanto profondamente debitrice del pensiero antropologico, mantenendo 
al centro dell’analisi il dato della “cultura” in quanto vettore di significato 
per i rapporti economici, ma riporta all’interno del discorso scientifico la 
questione decisiva del potere come variabile in grado di spiegare la struttura e 
i mutamenti delle istituzioni." 

Ancora, e di riflesso, essa capovolge il rapporto tra teoria del comporta- 
mento individuale e istituzioni: non sono le istituzioni ad essere il prodotto 
dell’agire utilitaristico, come invece assume il paradigma neo-istituzionali- 
stico, ma è l’agire utilitaristico a essere il prodotto di un determinato assetto 
istituzionale. Le istituzioni, in altri termini, nella sua ottica, precedono e 
condizionano il tipo di incentivi sottesi all’azione individuale e al suo 
modello di razionalità, e non viceversa. ^? Sicché, mentre è possibile afferma- 
re che la società di mercato induce al calcolo economizzante, non é invece 
possibile spiegare il cambiamento istituzionale e l'emersione degli stessi 
dispositivi del mercato autoregolantesi alla luce della sola logica della mas- 
simizzazione delle utilità. 


BERTHOUD (1990) 171 ss. 

PoLANYI (1971) 16 e PoLANYI (2013) 83 ss. 

Per alcuni spunti in tal senso v. Somma (2014) 164. 

Per questa lettura v. CANGIANI (2008) e CANGIANI (1998). 

Per una particolare argomentazione, alla luce delle risultanze dell'economia comporta- 
mentale, v. Resta (2014) 55-64. 
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Che questo sia un approccio più realistico, è dimostrato dalle più recenti 
acquisizioni delle scienze cognitive e comportamentali, le quali hanno indot- 
to a rivedere criticamente i fondamenti del modello dell’homo oeconomicus.?* 
In ragione di questi rilievi, credo sia corretto affermare che la lettura delle 
istituzioni proposta da Polanyi sia notevolmente più complessa, articolata e 
soprattutto meno “spoliticizzante” di quella propria dell’ortodossia neo-isti- 
tuzionalistica e come tale maggiormente fruibile da parte del giurista anche 
nel suo ruolo di “ingegnere sociale” 
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Storia e diritto globale 
Intersezioni metodologiche e comparazione 


1. Introduzione 


La connessione fra tempo e spazio nel diritto appare un fatto ineludibile, 
come lo é «la parte con il tutto» cui fa riferimento Italo Calvino nelle 
Lezioni americane! Sempre più il distacco da una visione etnocentrica del 
diritto e l'emergere di uno spazio giuridico globale mettono in luce come il 
rapporto del comparatista con la storia rappresenti una sfida per l'analisi di 
temi e problemi complessi, in una prospettiva sempre piü aperta alla com- 
parazione verticale e al pluralismo metodologico, tratti peculiari della post- 
modernità. Come ha scritto Gary Minda, l'inclinazione postmoderna 
celebra la scoperta della contraddizione, della contingenza, della indeterminatezza; 
usa le tecniche della metafora, della narrazione e del raccontare storie per mostrare 
aspetti nuovi e sorprendenti... Storie diverse vengono raccontate nel diritto, ci sono 


diversi teatri e nuove ricche trame e scene che rinviano a nuovi punti di vista capaci 
di spiegare caratteristiche e soggetti del diritto prima ignorati.? 


Si può dire che la teoria della complessità, così come può essere applicabile, 
ad esempio, alla biologia, all'economia e a ogni altra area delle scienze 
sociali, può essere utilizzata anche per l’analisi dei sistemi giuridici e delle 
loro componenti, soprattutto sul piano della normatività e della « forza di 
legge », per utilizzare una celebre espressione di Jacques Derrida.* Lo studio 
di istituti o fenomeni complessi rappresenta, dunque, una sfida per il com- 
paratista, che non può essere vinta — ma forse neanche seriamente avviata — 
senza l'ausilio della storia. 

Da tale angolo visuale, la comparazione giuridica assume sempre di pit 
un ruolo strumentale alla conoscenza e alla soluzione dei tanti problemi 


1 Carvino (1989) 1. 
2 Mrnpa (2001) 407. 
3 DERRIDA (2003). 
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complessi, generati, in primo luogo, dalle trasformazioni del diritto della 
post-modernizzazione e dalla conseguente circolazione da un ordinamento a 
un altro, sia in senso orizzontale che verticale, di modelli istituzionali, con- 
cetti, soluzioni, regole e dottrine. Gli sviluppi derivati da fenomeni a carat- 
tere globale possono aumentare in maniera esponenziale « la complessita e la 
portata di interazioni sistemiche e l’importanza di comprendere il loro fun- 
zionamento, ... come l’impatto degli sviluppi che ne derivano » tanto a 
livello globale come locale.* Richiamando sempre Calvino, e, in particola- 
re, Palomar, possiamo notare che « non si può osservare un’onda senza tenere 
conto degli aspetti complessi che concorrono a formarla e di quelli altret- 
tanto complessi a cui essa dà luogo ».° 

La prospettiva diacronica fa venire in mente l’esempio delle fibre ripor- 
tato da Wittgenstein nelle Ricerche filosofiche, in cui egli afferma che un 
concetto cresce, come accade quando « nel tessere un filo, intrecciamo fibra 
con fibra. E la robustezza del filo non è data dal fatto che una fibra corre per 
tutta la sua lunghezza, ma dal sovrapporsi di molte fibre, una all'altra ».° 
Riflettendo ancora sulla comparazione giuridica, e supponendo che essa 
possa corrispondere alla corda di questo esempio, possiamo rinvenire fibre 
che si sono intrecciate non soltanto nella storia del pensiero giuridico occi- 
dentale, ma anche in altre parti del globo, e che, attraverso questo processo, 
hanno dato vita a quella scienza che oggi chiamiamo “diritto comparato” 

Il globo terrestre diventa lo strumento indispensabile per la visione del 
mondo. La sua immagine rappresenta l’idea che ogni luogo di un globo 
completamente percorribile può essere direttamente coinvolto anche a 
enorme distanza, a causa delle transazioni fra avversari. [Di conseguenza] 
tutto ciò che noi consideravamo l’ordine eterno delle cose altrove può essere 
anche del tutto diverso.” 

Su questo punto, il filosofo tedesco Sloterdijk ha messo in evidenza come, 
dopo il viaggio di Magellano - iniziato nel 1519 e terminato nel 1522 - « la 
terra si sia fatta globo » e dunque, la globalizzazione abbia fatto saltare, 
nell’epoca della velocità dei trasporti e della circolazione di informazioni, 


GERBER (2011) 112. 
Carvino (1983). 
WITTGENSTEIN (1999) n. 67. 
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« strato per strato gli involucri immaginari della vita autoctona ».* Gli appa- 
rati lessicali e concettuali generati dalle dinamiche storiche degli Stati- 
nazione caratteristiche della Western legal tradition, come anche i simboli 
che ne costituiscono un corollario, o ancora i metodi di indagine, devono 
essere ripensati alla luce delle dinamiche di contaminazione che impongono 
al ricercatore di volgere lo sguardo fuori dai confini della vita autoctona del 
diritto. 

Il saggio è diviso in tre parti. La prima è relativa al significato dell’agget- 
tivo “globale” riferito alla storia e al diritto, di cui proverò a stipulare delle 
definizioni; la seconda, alle intersezioni metodologiche fra storia e diritto 
globale, e la terza alle prospettive di una storia globale del diritto comparato. 


2. Definizioni minime 


La prima delle definizioni che vorrei indicare è relativa al concetto di “storia 
globale? Che cos'è la storia globale? Secondo Sebastian Conrad, la storia 
globale si identifica in « una forma di analisi storica nella quale fenomeni, 
eventi e processi vengono inquadrati in contesti globali », in cui la parte più 
interessante dell’analisi sta proprio nei punti di intersezione dei processi 
globali con quelli locali.? Da tale prospettiva, si possono individuare tre 
forme di relazioni globali con la storia: a) una storia con orizzonte globale; 
b) una storia delle connessioni globali; c) una storia sullo sfondo delle 
integrazioni globali.!° In particolare, la storia globale si focalizza su nuovi 
attori e sulla dialettica fra globale e locale. “Interazioni” “integrazioni”, “inter- 
sezioni” ne rappresentano l’aspetto più interessante sul piano storico e com- 
parativo. 

Le domande più avvincenti spesso nascono nel punto di intersezione dei 
processi globali con le loro manifestazioni locali. Per fare un esempio, si 
potrebbe ricordare la giurisprudenza della Casa de la Contratación di Siviglia 
(creata nel 1503), che esercitó la sua giurisdizione civile e penale su tutte le 
cause relative al commercio e alla navigazione, favorendo la circolazione di 
procedure e modelli giuridici al di là dei confini europei. Chiedersi come 
incidevano (e incidono) le interazioni fra locale e transnazionale, e con quali 


8 SLOTERDIJK (2005) 27. 
9 CONRAD (2015) 18. 
10 Conrap (2015) 19. 
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limiti, rappresenta una sfida che lo storico e il comparatista possono affron- 
tare insieme in una prospettiva globale, anche soltanto per scrivere da tale 
angolo visuale una storia della comparazione. 

Talvolta la ricerca storica si riferisce a contesti globali come quadri di 
riferimento. Se, ad esempio, osserviamo il quadro di Vermeer, Il geografo 
(1668-1669), ci appare lo studio dell’artista traboccante di oggetti « che 
rinviano ad un mondo più ampio ». Il dramma che Vermeer allestisce sul 
suo palcoscenico riguarda il desiderio di capire il mondo. Sull’armadio alle 
spalle del geografo vi è un globo terrestre costruito da Jodocus Hondius,™ 
vicino all'uomo vi sono carte nautiche e una carta dell'Europa stampata da 
Willem Blaeu” è appesa alla parete posteriore. In un altro quadro, L'astro- 
nomo (1668), ricompare il globo terrestre di Hondius e i « segni che nel 
quadro rimandano alla vastità del mondo esterno sono presenti ovun- 
que ». Se queste immagini rappresentano, anche sul piano simbolico, un'i- 
dea di ciò che avremmo definito “globale” l’incertezza sul piano definitorio è 
presente, tuttavia, nei tanti autori che hanno studiato, in prospettiva globale, 
la storia. Ma, in ogni caso, meccanismi e processi di integrazione e intera- 
zione rappresentano una condizione necessaria per definire una storia glo- 
bale in senso stretto. '* Come osserva Jürgen Osterhammel, la storia globale è 
la « storia dell’interazione all’interno dei sistemi universali ». Essa avviene fra 
spazi vasti e cristallizzazioni di questa(e) interazione(i) in estesi networks. La 
storia del mondo non avrebbe senso se non la si guardasse con approccio 
comparativo. ** 

Anche per quanto riguarda il diritto globale, non vi è una definizione 
condivisa o termini funzionalmente equivalenti. E stato considerato come 
« il diritto che disciplina azioni o eventi che trascendono le frontiere nazio- 
nali »!6 oppure come « un sottoinsieme particolarmente qualificato del dirit- 
to transnazionale », che ricomprende ogni « practical endorsement of, or 
commitment to, the universal or otherwise global-in-general warrant of 


Jodocus Hondius (1563-1612), incisore e cartografo fiammingo divenne famoso per le 
mappe del Nuovo mondo e dell'Europa. 

Willem Blaeu (1571—1638), cartografo olandese. 

Brook (2015) 93. 
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some laws or some dimensions of law ».'7 Nel definire il significato di questo 
concetto — che evoca la tendenza di soggetti diversi a operare in una dimen- 
sione mondiale, superando i confini dei singoli Stati — è opportuno consi- 
derare, in primo luogo, che, nel campo del diritto, lo stesso può assumere 
significati diversi a seconda dello specifico campo in cui viene utilizzato. '* La 
tendenza all’uso indiscriminato del termine introduce, tuttavia, margini di 
incertezza e possibile confusione concettuale, con il proliferare di volumi, 
saggi scientifici, discipline accademiche, programmi di ricerca che sono 
accomunati dall’intersezione “diritto globale”! In proposito, occorre sfatare 
il mito che questo fenomeno possa considerarsi il prodotto del ruolo ege- 
monico della cultura occidentale, un prodotto della westernisation o della 
americanisation, o ancora dello sviluppo geometrico di Internet e della tecno- 
logia delle comunicazioni. 

Alla definizione non condivisa si aggiungono alcuni problemi che la 
letteratura scientifica non riesce a risolvere, come, ad esempio, chi determina 
il contenuto del diritto globale? Quali sono le corti che sanzionano le vio- 
lazioni del diritto globale? Su quali fondamenti il diritto globale potrebbe 
costituire un insieme di regole vincolanti di carattere internazionale? Che 
cosa potrebbe rendere il diritto globale un sistema giuridico autonomo? A 
tal fine, può essere utile ricostruire la storia del diritto in prospettiva globale? 

Per gli studiosi del diritto potrebbe, dunque, non essere facile adeguarsi, 
anche sul piano definitorio, a una idea di globalizzazione, che tenga conto, 
da una parte, di piani diversi di analisi - come potrebbero esserlo quello 
locale, regionale, nazionale o internazionale - e, dall'altra, della necessità di 
considerare che le interrelazioni fra attori globali si caratterizzano per la loro 
« estensione..., intensità, velocita e impatto ». Secondo Ralph Michaels, que- 
sti fattori relazionali incidono sullo sviluppo del diritto contemporaneo e, in 
particolar modo, su quel fenomeno che é stato definito « il diritto oltre lo 
Stato ».”° La globalizzazione pone, inevitabilmente, sfide interdisciplinari, e, 
da questo punto di vista, molte analisi giuridiche sono sorprendentemente 
carenti, o di taglio puramente dottrinale, emergendo, piuttosto in tale idea 
di relazione o cooperazione, « una semplice idea di internazionalizzazione 
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che influenza in qualche modo la legge ». L’antico dualismo vestfaliano fra i 
termini di “nazionale” e “internazionale” sembra ormai superato e i processi 
di globalizzazione costituiscono « qualcosa in più di una semplice espan- 
sione dell’influenza occidentale che si imbatte in forme locali e particolari 
di resistenza ».?! 


3.  Intersezioni metodologiche 


Richiamando la teorie degli insiemi, fard riferimento al concetto di inter- 
sezione, con cui si indica generalmente il fenomeno dell’« intersecarsi di due 
linee, di due piani, di una linea con un piano, etc.; anche, in senso piü 
concreto, l'insieme dei loro punti comuni ». Questo concetto assume un 
ruolo fondamentale sia sul piano della storia che del diritto nella prospettiva 
di studio dei fenomeni a carattere globale. L'insieme intersezione rappresen- 
ta lo spazio ove possono verificarsi eventi e fenomeni, come anche incon- 
trarsi soggetti e forme diverse di normatività o combinazioni di metodi. Si 
potrebbe parlare anche di un *terzo spazio" secondo la definizione di Homi 
Ki Bhabha, come « il bisogno di pensare al di là delle tradizionali narrazioni 
relative a soggettività originarie e aurorali, focalizzandosi invece su quei 
momenti o processi che si producono negli interstizi, nell'articolarsi delle 
differenze culturali ». L'ibridazione che si produce in questo spazio assume 
una propria rilevanza ontologica e nuovi segni di identità si manifestano 
negli interstizi, « nell'articolarsi delle differenze culturali ye 

Il comparatista si misura, oggi, con la complessità dei fenomeni globali e 
con l'esigenza di avviare un dialogo con altre culture e con altre scienze, per 
apprendere contesti in cui interpretare regole ed enunciati normativi. Appa- 
re, dunque, legittimo chiedersi se in molti, fra i /egal scholars, riusciranno a 
convivere con una idea di globalizzazione che, inesorabilmente, trasforma il 
modo di guardare i fenomeni giuridici e lo stesso linguaggio del diritto, ed 
impone approcci multidisciplinari in cui anche le conoscenze si intersecano. 
Analogamente, sul piano storico, assume particolare rilievo l'individuazione 
di strumenti più adeguati per definire concetti, metodi e classificazioni dei 
fenomeni globali, oltrepassando i confini regionali o locali per occuparsi di 
realtà molto lontane. Gli studi di storia comparata, di world history,di global 
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history, di histoire croisée e di Verflechtungsgeschichte condividono l’interesse 
comune ad attraversare le frontiere fra le nazioni, le regioni, i continenti. I 
diversi concetti sopra richiamati possono, tuttavia, assumere significati diver- 
si, soprattutto ove si tenda a proiettarli in una dimensione globale. 

In particolare, la histoire croisée, che appartiene alla famiglia degli approcci 
relazionali, ha per oggetto l’esame dei collegamenti che si manifestano nella 
sfera sociale. La nozione di intersezione è correlata al principio di histoire 
croisée e, come osservano Michael Werner e Bénédicte Zimmermann, questo 
collegamento produce alcune importanti conseguenze.” In primo luogo, 
questo principio è in contrasto con l’idea di una prospettiva di studio uni- 
dimensionale — che semplifica e omogeneizza — dovendosi preferire un 
approccio multidimensionale, che riconosce, invece, la pluralità e le confi- 
gurazioni complesse che ne derivano. Di conseguenza, le entità e gli oggetti 
di ricerca non sono considerati semplicemente in relazione l’uno all’altro, 
ma anche l’uno attraverso l’altro, in termini di relazioni, interazioni e circo- 
lazione dei modelli. Il principio attivo e dinamico dell’intersezione è fonda- 
mentale in proposito e in contrasto con un approccio comparativo di carat- 
tere statico. L’oggetto di studio non sarà, di conseguenza, limitato all’analisi 
di un punto o di un'area di intersezione — oppure al momento in cui questo 
contatto è avvenuto — ma piuttosto alla conseguenze e ai processi che ne 
derivano. Riprendendo l’esempio delle fibre sopra richiamato, si può ulte- 
riormente considerare come assuma rilevanza nell’analisi il meccanismo 
della contaminazione, cui i diversi fattori possano reagire positivamente o 
negativamente fra di loro, producendo reazioni, come inerzie e trasforma- 
zioni dei fattori medesimi. Per fare un esempio, si potrebbero ricordare le 
diverse reazioni degli Stati nazionali a un fenomeno di carattere globale con 
cui vengono a contatto. Lo straordinario e drammatico fenomeno migrato- 
rio di questi anni ne rappresenta un esempio sotto gli occhi di tutti. 

Analogamente, nel campo della metodologia del diritto comparato, la 
presenza e l’uso di metodi diversi all’interno di contesti nazionali e inter- 
nazionali favorisce non soltanto l’affermarsi di un pluralismo metodologico, 
ma anche la ricerca di elementi da iscrivere in un common ground, una 
common zone of impact — appunto, un insieme intersezione — dove può essere 
utilmente impiegata l’analisi comparatistica e unità elementari del diritto, 
ma non solo, possono incontrarsi. 
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Il concetto di intersezione preclude, anche nella prospettiva giuridica, 
un’analisi che abbia per oggetto singole entita considerate solamente da 
una prospettiva interna. Le reciproche intersezioni possono riguardare sia 
fattori comuni a singoli ordinamenti, quanto intersezioni fra famiglie. Non 
é raro che, ad esempio sul piano metodologico funzionale, possano rinve- 
nirsi fattori, istituti, soluzioni comuni anche se appartenenti a ordinamenti o 
a famiglie diverse. L’intersezione di differenti insiemi rappresenta, dunque, 
“una comune zona di impatto” in uno spazio giuridico a carattere globale. 
Ciò, evidentemente, non esclude che uno o più sistemi giuridici possano 
non contenere (o contenere solo marginalmente) elementi comuni e, di 
conseguenza, gli insiemi presentano caratteristiche diverse, in opposizione 
alle classificazioni fin qui note. Se si potessero immaginare insiemi multipli e 
li si trasferisse in una immagine in bianco e nero, il negativo potrebbe 
rivelare una diversa mappa in cui il diritto oltre gli Stati potrebbe essere 
visibile. 

Per altro verso, sia sul piano storico che su quello giuridico, lo studio dei 
processi in trasformazione, e del loro carattere dinamico, e delle loro inter- 
connessioni, non può prescindere da un'interazione fra analisi sincronica e 
diacronica e dagli approcci interpretativi, che sono strettamente legati alle 
capacità di percezione di un ricercatore o di un legal scholar. Forme di inter- 
crossing sono possibili in relazione sia all’oggetto della ricerca, sia alle pro- 
spettive da cui si analizza quest’oggetto, proprio nel senso del rapporto fra 
l’osservatore e l’oggetto stesso, con ciò implicando la presenza di « issues of 
reflexivity ».?* Non può essere messo in dubbio che tale attività abbia natura 
cognitiva e si svolga incrociando la dimensione spaziale e quella temporale, e 
rappresenti il punto d’arrivo di scelte teoriche e di metodo. 

All’interno di questa prospettiva, la ricerca dei formanti rappresenta il 
primo passo di un’indagine comparatistica e pone l’interprete davanti a 
interrogativi di carattere preliminare, come, ad esempio, la individuazione 
di questi fattori, del peso da attribuirsi a ciascuno di essi, e, soprattutto, delle 
relazioni che vi intercorrono, delle proprietà che essi hanno (o non hanno) 
in comune, o, ancora, se uno o più di essi, singolarmente considerati, pos- 
sa(no) avere carattere di prevalenza oppure siano pacificamente equivalenti o 
intercambiabili, o ancora se possano essere dissociati. La dissociazione dei 
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formanti non é operazione facile e dipende spesso da variabili e circostanze 
che la dimensione storica configura come « elementi di intersezione ».^? Ad 
esempio, lo studio della circolazione dei modelli giuridici, delle reciproche 
relazioni e delle intersezioni potrebbe essere d'ausilio per la definizione di 
elementi comuni ad esperienze sincronicamente e/o diacronicamente diffe- 
renti. Molti sono gli esempi che potrebbero essere addotti, come nel caso 
della ibridazione fra il modello coloniale inglese e il diritto degli Indü, 
oppure dell'accoglimento di modelli giuridici in diversi contesti spazio-tem- 
porali, come potrebbe essere la recezione del codice civile napoleonico in 
America Latina. 

In tale prospettiva, l'angolo visuale cui possiamo riferirci è senz'altro 
quello dell'abbandono della prospettiva etnocentrica. Va qui ricordato che 
il termine etnocentrismo indica la tendenza a valutare con pregiudizio la 
cultura, le tradizioni e la storia di gruppi diversi dal proprio, con riferimento 
ai valori, alle norme e ai costumi ai quali si & stati educati, con una sovra- 
stima della propria cultura rispetto alle altre. Come osserva Günter Franken- 
berg, il diritto non è immutabile, ma rappresenta un flusso costante in 
trasformazione, alimentato da modi diversi di osservare la realtà.” In tale 
prospettiva, anche sul piano interno, le scelte metodologiche possono subire 
dei mutamenti per adattarsi all’analisi di istituti che si incrociano e si tra- 
sformano, anche nella prospettiva dell’interpretazione e dell’uso dei prece- 
denti di diritto straniero da parte delle corti costituzionali e supreme. 

La globalizzazione pone, inevitabilmente, sfide interdisciplinari, e, da 
questo punto di vista, molte analisi giuridiche sono sorprendentemente 
carenti, o di taglio puramente dottrinale, emergendo, piuttosto che tale idea 
di relazione o cooperazione, sia una semplice idea di internazionalizzazione 
che influenza in qualche modo la legge. L'antico dualismo vestfaliano fra i 
termini di *nazionale" e *internazionale" sembra ormai superato e i processi 
di globalizzazione costituiscono, come si è già detto, qualcosa in più di una 
semplice espansione dell'influenza occidentale che si imbatte in forme locali 
e particolari di resistenza. L'analisi comparativa non superficiale ha bisogno 
dell'interdisciplinarietà per dare risposte a problemi di carattere complesso. 
Per questa ragione, è senz'altro auspicabile il dialogo con specialisti di settori 
scientifici diversi dal diritto, seguendo approcci interdisciplinari e un con- 
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fronto sui metodi, proprio nella prospettiva di un pluralismo metodologico. 
L’apertura alla interdisciplinarieta, come osserva Thomas Duve, rappresenta 
una risorsa aggiuntiva nell’ambito di una ricerca comparativa, soprattutto su 
temi complessi, e consente di guardare al diritto non come qualcosa di 
diverso rispetto ad altri campi di produzione di cultura, ma come uno 
strumento di produzione di normatività. Diversamente, la riduzione di que- 
sta analisi alle sole analogie e differenze distrarrebbe l’interprete dalla ricerca 
dei metodi più appropriati per ricostruire o creare una conoscenza globale 
nel campo della normatività.?7 


4. Verso una storia globale del diritto comparato? 


La vicinanza fra diritto comparato e storia del diritto è così stretta da far 
osservare come la storia comparata o globale del diritto non sia facilmente 
distinguibile dal diritto comparato.?* Non è casuale che Gino Gorla sotto- 
lineasse come il comparatista dovesse in qualche misura essere uno storico, 
sulla scia del pensiero di Maitland, secondo cui « history involves compari- 
son », e certamente la comparazione — e, in particolar modo, quella costitu- 
zionale — implica la conoscenza della storia, anche se, in molti scritti a 
carattere comparativo, il suo utilizzo si e tradotto in un orpello privo di 
funzionalità. Il comparatista guarda istintivamente con gli occhi di uno 
storico al di la di ogni forma di concettualizzazione o classificazione, con 
libertà e senza pregiudizi, sia che si tratti dello studio del diritto interno, che 
di quello straniero. Al comparatista, come allo storico del diritto, non sfugge 
che oggi le interazioni fra modelli, la loro imitazione e ibridazione, si pro- 
iettano al di fuori di una realtà etnocentrica, come delle categorie geogra- 
fiche utilizzate sino ad oggi (transnazionali, nazionali, regionali e locali), 
nelle zone più remote del globo. 

Una prima difficoltà nella definizione di una storia globale del diritto 
comparato è rappresentata, analogamente a quanto accade per il diritto 
internazionale,” dal periodo di tempo che si intende ricomprendere e sul- 
l'opportunità di una periodizzazione. La storia della comparazione nel dirit- 
to, pensiamo ad esempio alle costituzioni, ha inizio in periodo antico con 
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l’opera di Licurgo a Sparta (776 a.C.), Dracone (624 a.C.) e Solone (594 a.C.) 
ad Atene,*” ma, nella prospettiva che qui interessa, è possibile ritenere che 
l'evento portante per la costruzione di una storia globale del diritto compa- 
rato sia il Congresso di Parigi del 1900 svoltosi nel quadro delle iniziative 
dell’Esposizione Universale. Questo evento rappresentò il momento fonda- 
tivo della scienza giuridica comparatistica. Fra i simboli di questo grande 
avvenimento vi era il globo progettato dal geografo Elisée Reclus, che espri- 
meva l’idea di un viaggio globale, sia sul piano sincronico che diacronico, e 
dell'intimo legame dell'uomo con la terra. 

Ma che cosa accadeva in altre parti del globo? Per rispondere a questa 
domanda, occorre definire un secondo presupposto necessario che è quello 
della geografia, e individuare i continenti o le aree che hanno contribuito 
alla sviluppo di questa disciplina, come l’Africa, l'Asia, le Americhe e l'Euro- 
pa. Da tale prospettiva, appare importante ricercare le origini della compa- 
razione nella storia di altri territori e continenti per giungere alla definitiva 
presa di coscienza dell’esistere di una nuova disciplina, appunto il diritto 
comparato, secondo un approccio postcoloniale. Un terzo presupposto è 
rappresentato proprio dall’intersecarsi di fattori o avvenimenti che hanno 
riguardato aree geografiche diverse. È, senza dubbio, l’approccio più signifi- 
cativo sul piano analitico delle forme di intercrossing. Si tratta, con tutta 
evidenza, di un percorso difficile, ma che può essere affrontato con lo spirito 
secentesco di « navigare su ignote rotte fra i mari dell’est e dell’ovest, ridurre 
le distanze un tempo incolmabili con viaggi, contatti e nuove conoscenze; 
sacrificare il luogo di nascita in favore del mondo dei desideri ».** 
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L’apporto della letteratura alla formazione 
storica del diritto inglese: 
l'impareggiabile opera di Charles Dickens 


1. Diritto e letteratura: un binomio attrattivo (ed attraente) 


La natura storica del diritto inglese," che ne implica una coerente continuità, 
seppur agevolata dal suo dinamismo, si è andata consolidando per effetto del 
congiunto operare di una molteplicità di fattori in senso lato culturali. 

Si allude, in particolare, ad elementi, tratti sia dal mondo dei fenomeni 
giuridici sia da quello della cultura di ampio spettro umanistico, che per la 
loro intrinseca rilevanza o per il prestigio degli autori che hanno saputo 
valorizzarli hanno conferito al common law britannico nel corso del tempo 
la dimensione che oggi si conosce. Tra questi elementi ve ne sono alcuni di 
origine squisitamente letteraria la cui importanza va calcolata non solo per 
autorevolezza dei contributi ma soprattutto per la loro dimostrata capacità 
di attingere alla concreta esperienza giuridica del momento per ricavarne 
l'ispirazione ed il modello di riferimento. 

La presente ricerca si soffermerà in special modo sull’esame di importanti 
movimenti letterari, legislativi e giurisprudenziali dell'Inghilterra del dician- 
novesimo secolo che portarono infine ad una fondamentale modifica, attra- 
verso i Judicature Acts succedutisi nel triennio 1873-1875, dell’assetto del- 
l'amministrazione della giustizia. 

Il punto di osservazione prescelto e votato alla individuazione del grado di 
influenza esercitato dalla letteratura sulla piena conoscenza e sulle connesse 
necessità di riforme del diritto inglese nell'importante periodo di tempo 
considerato. 

L'oggetto epistemologico che qui si persegue, tendente a stabilire i nessi 
funzionali e culturali al tempo stesso intercorrenti tra diritto e letteratura, 


1 CRISCUOLI, SERIO (2016) 44 ss. 


L'apporto della letteratura alla formazione storica del diritto inglese 491 


U A 


492 


trova radici profonde nel pensiero giuridico di common law, essendosi inizia- 
ta a diffondere in quell’area ordinamentale sin dai primi anni del novecento 
un’ansia di studi che si interrogavano tanto sui riflessi sul piano puro del 
diritto di rinomate opere letterarie quanto sui benefici che in termini di 
incremento della qualita e degli scopi della ricerca giuridica esse sarebbero 
state in grado di apportare: nel corso del lavoro entrambi gli indirizzi ver- 
ranno volta per volta in rilievo. 

Che quello appena ricordato non sia stato fenomeno culturale effimero o 
solo transeunte è del resto dimostrato dall’attenzione ancora oggi riservata al 
tema, ed al metodo collegato, dalla dottrina comparatistica anche italiana.? 

Probabilmente, la via degli studi comparatistici è, tra quelle che l’alleanza 
tra diritto e letteratura può imboccare, una delle più promettenti per ciò che 
attiene all’elevamento del livello cognitivo del primo grazie ai contributi 
della seconda. Ed infatti, alla semplice conoscenza di vicende umane con 
ricadute giuridiche che la rappresentazione letteraria ben può assicurare si 
aggiunge con certezza la raffigurazione del quadro sociale, culturale, di 
costume di un dato paese che ne esemplifica e ne semplifica la collocazione 
nel panorama dei sistemi giuridici mondiali.* 

Di analogo segno si rivela l’atteggiamento intellettuale di chi, indagando 
sull’intreccio giuridico- letterario (che sostanzialmente finisce con il divenire 
il modello prototipo del rapporto tra diritto e scienze umanistiche), assegna 
allo studio delle opere letterarie la funzione di condurre a nuove forme di 
conoscenza critica del diritto, il cui presupposto teleologico non è solo 
quello di apprestare uno strumento volto ad una determinata distribuzione 
di beni ma anche l’altro di dar vita e sostegno ad una comunità fondata su 
basi politiche ed etiche.” 


Rappresenta un’utile sintesi di orientamenti e di riferimenti bibliografici lo scritto di 
Pozzo (2010) 23 ss. 

Sul punto così si esprime efficacemente Pozzo (2010) 32: « In altre parole, è il racconto 
che può permettere una migliore prospettiva critica di sistemi giuridici che non apparten- 
gono alla Western Legal Tradition, in cui è lo stesso ruolo del diritto e della legge che 
possono essere intesi in modo differente ». 
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L’architettura teorica degli studi di Boyd White (1938)® serve, d'altro 
canto, a delimitare, definendone precisamente i confini, il campo nozionale 
dei testi letterari qualificati, piuttosto che come mera successione di propo- 
sizioni, quale esperienza strutturata dell’immaginazione.” Del resto, la sen- 
sibilità della dottrina giuridica statunitense (nonché, come si vedrà nelle 
parti successive, di quella inglese) ha origini risalenti, come provano i due 
articoli, pubblicati l'uno ad integrazione dell'altro a distanza di un quindi- 
cennio, di John H. Wigmore (1863-1943)? in cui è effettuata una classifica- 
zione del genere letterario giuridico (denominato appunto « legal novels ») 
in ragione del possesso o meno di adeguata competenza giuridica da parte 
degli autori? e delle caratteristiche processuali della vicenda narrata. "° 

In conclusione, la scia scientifica in cui questo saggio si pone vanta fon- 
dazioni teoriche sufficientemente solide ed affidabili da rendere plausibile la 
stessa trattazione del tema. 


Snodatasi attraverso una lunga serie di scritti, risalenti già ai primi anni Settanta, che 
toccavano l'argomento dell'espressione giuridica in rapporto all'oggetto ed al pensiero 
che vi si abbinano. 

White (1988—1989) 2016. In questo lavoro l'Autore severamente critica l'opinione espressa 
nel libro del giudice Posner secondo cui la letteratura non avrebbe grande rilevanza agli 
occhi del diritto perché quest'ultimo esprimerebbe solo un potere di natura materiale, 
spesso imbevuto di violenza. Ed invero, secondo Boyd White, la letteratura non consta 
di sole espressioni verbali, poiché in essa si annidano palpabilmente orientamenti ideo- 
logici capaci di determinare azioni e condotte giuridicamente significative: WHITE 
(1988—1989) 2045. 

WIGMORE (1907-1908) 574ss. e WIGMORE (1922-1923) 26 ss. 

WIGMORE (1907-1908) 581 ss. 

A seconda che si tratti di processo civile o penale, della natura della fattispecie, etc.: 
WicMonz (1922-1923) 26ss. Della relazione che può stabilirsi tra immaginazione lettera- 
ria e linguaggio (anche giuridico) nonché delle relative implicazioni filosofiche si occupa 
il giudice ErseLE (1975) 363 ss. Di indiscussa rilevanza sul tema generale della relazione 
biunivoca tra diritto e letteratura é la monografia di John Marshall Gest (1859-1934): 
Gesr (1913). Altri giuristi di common law hanno dedicato le proprie ricerche a tale rela- 
zione; lo statunitense Melville D. Post (1869-1930) nel suo scritto The lawyer in literature 
apparso in Green Bag 1899 (553 ss.); l'altro statunitense A. A. Gunby (1849-1917) con 
l'omonimo articolo apparso nel 1917 in The American Lawyer (101 ss.); il canadese Frank 
Evans, ancora una volta con il medesimo titolo, scrisse nel 1921 (566 ss.) in The Canadian 
Law Times. Un vero antesignano del genere giuridico-letterario fu il grande costituziona- 
lista inglese Walter Bagehot (1826-1877): BaceHOT (1879), che contiene un lungo saggio 
sulla produzione dickensiana vertente su temi legati all’amministrazione della giustizia 
(184-220). 
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2. La crisi del sistema dell'amministrazione della giustizia inglese del 
diciannovesimo secolo stretta nella tenaglia dell’inefficienza e della 
sua impietosa rappresentazione letteraria: l’esperienza della Court of 
Chancery nella raffigurazione dickensiana 


Vi è un’inoppugnabile prova logica a suffragio della fruttuosità dei flussi di 
comunicazione tra mondo letterario ed emisfero del diritto: talune espres- 
sioni tratte da opere letterarie servono a scolpire indelebilmente ed esaurien- 
temente particolari congerie storiche, sociali, culturali, tutte, per la parte di 
rispettiva spettanza, confluenti nell’ambito giuridico di quel periodo. Si 
tratta di espressioni che, in aggiunta alla vivida proprietà descrittiva dell’e- 
poca, esibiscono il valore di un’interpretazione in forma critica ed ideologi- 
camente connotata della condizione generale di una comunità, lasciandone 
traspirare umori, rumori di fondo, tensioni, aspirazioni. È opinione incon- 
trastata che nell’opera dickensiana (1812-1870) in genere e nel capolavoro 
del 1853 Bleak House risiedano numerosi ed evocativi i fotogrammi di un 
apparato e di un contesto sociale in cui l'amministrazione della giustizia, ed i 
suoi riverberi sui destini individuali, occupa un posto di assoluto rilievo. E 
non è dubbio che il rilievo sia negativo ed opprimente, come dimostra la 
locuzione utilizzata nel romanzo prima citato, universalmente nota ed in 
molteplici occasioni adibita a criterio di delineazione dei primi tratti del- 
l'Inghilterra industriale: nell'introdurre l'atmosfera greve, destituita di spe- 
ranze, buia e priva di prevedibili vie d’uscita che incombe, proprio come una 
cappa di fuliggine, sulla Court of Chancery chiamata a giudicare, ormai da 
decine di anni vanamente trascinatisi lungo i tragitti vitali di intere genera- 
zioni di persone interessate al relativo esito, nel leggendario caso di succes- 
sione ereditaria Jarndyce and Jarndyce, Dickens scrive di una « moral fog » 
che aleggia nell’aula deprimendo gli spiriti di chi, giudice, difensori, parti, 
testimoni, spettatori, la abita. E non solo al tempo atmosferico, cupo, latti- 
ginoso, ovattato, l'Autore si riferisce, ma al sostanziale ottundimento del 
senso profondo ed umano della Giustizia che, con l’aria malsana descritta, 
il lettore è costretto a respirare a causa del racconto. E se all’autore letterario 
non altro compete che il racconto immaginario, benché all’evidenza traente 
ispirazione dalla cruda realtà, di una storia mediante il sapiente impiego 
dell’espressione verbale come medio culturale tra la realtà stessa ed il giudi- 
zio di valore che la avvolge (e, talvolta, l’implicito auspicio del rovesciamento 
in meglio delle condizioni materiali e morali della società che vi è immersa) 
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al giurista spetta di ritrovare, per intervenirvi riparatoriamente, nella circo- 
stante situazione afferente al mondo giuridico i semi giustificativi della nar- 
razione letteraria. A questo compito ha mirabilmente cooperato coevamente 
alle prime manifestazioni dottrinarie nordamericane la dottrina inglese del 
ventesimo secolo che ha concordemente identificato in Dickens l’autore di 
riferimento in più opere per accedere alla visione, quasi sempre sconsolata e 
lugubre, del’amministrazione della giustizia nel secolo precedente. 

Un discreto numero di apprezzati giuristi ha concentrato le proprie ricer- 
che sulla vasta produzione dello scrittore nato nei pressi di Portsmouth alla 
ricerca del collegamento tra essa e la contestuale situazione del common law: i 
risultati sono stati illuminanti anche perché hanno saputo sottolineare quali 
prospettive di riforma (in effetti in buona parte attuate) sarebbe stato neces- 
sario perseguire per eliminare o attenuare disfunzioni, iniquità, paradossi 
con chiarezza affioranti dai vari romanzi. 

In Bleak House, ad esempio, traspare con dovizia di dolorosi o grotteschi 
dettagli la siderale, incolmabile distanza tra il modello originario di ammi- 
nistrazione della giustizia davanti alle corti di equity, come giudici di cosci- 
enza e non meri assertori delle forme giuridiche, e quello progressivamente 
deterioratosi nel tempo fino ad invalere secondo le tristi caratteristiche 
oggetto di racconto. 

A proposito della « nebbia morale » insediatasi nel celeberrimo giudizio 
instaurato, nella notte dei tempi, davanti la Court of Chancery si sono con 
successo indicate le cause legittimanti la locuzione ed individuati i livelli di 
incidenza sulla degradazione del corrispondente sistema di amministrazione 
della giustizia." 

Il procedimento che si svolgeva davanti la corte di equity del tempo del 
romanzo, sebbene purgato di alcuni suoi difetti in virtù dell’approvazione 
nel 1852 dei Chancery Procedure Acts (che avevano apportato modifiche al rito 
proprio dei giudizi di competenza della Court of Chancery, affrancandoli da 
particolari formalità causa di congestione), si prestava a considerazioni gra- 
vemente negative per il peso esercitato da retaggi procedurali del passato, per 
la complessità delle attività preliminari all’instaurazione della fase giudiziale, 
per gli intollerabili ritardi nei tempi di definizione dei processi. A questi 


William Searle Holdsworth (1871-1944) con impareggiabile acume attese al compito in 
una sua opera memorabile: HorpswonrH (1928). 


12 L’ambientazione di Bleak House risale, tuttavia, alla Londra del 1827. 
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difetti strutturali, direttamente riconducibili all’antiquata struttura procedi- 
mentale, si affiancavano, ulteriormente menomando l'efficienza del processo 
e contraddicendo la sua natura equitativa, vizi riferibili all'inadeguatezza del 
personale impiegato, sia negli uffici di cancelleria sia negli scranni giudizia- 
li." Farraginoso e fonte di insostenibili dilazioni era poi il modo di assun- 
zione delle prove testimoniali, che non avveniva in forma pubblica dibatti- 
mentale ma in un momento anteriore, nella segretezza ed in assenza di 
contraddittorio, cosi ritardando l'inizio stesso del processo davanti la Corte. 
Ed ancora, la competenza di questa era limitata alla risoluzione delle que- 
stioni di diritto che si agitavano in giudizio: quelle di fatto erano invero 
devolute alla cognizione delle Corti di common law. E poiché la relativa 
decisione acquisiva carattere pregiudiziale nella controversia in corso davanti 
la Chancery Court, il giudizio principale rimaneva sospeso in attesa della 
pronuncia. 

Il complesso delle circostanze esposte all'evidenza spiega le ragioni che 
spinsero Dickens a proiettare una luce sinistra sull'annoso caso narrato, a 
soffondere di un immanente alone di sarcasmo e scetticismo l'opera dei 
difensori e dello stesso giudice, a scrivere lapidarie ed inappellabili frasi 
sintomatiche di sfiducia nell'intero sistema giudiziale. Il pomeriggio novem- 
brino umido e freddo, in cui la nebbia è più fitta, e le strade ancor più 
fangose del solito, è il teatro in cui ha luogo una sorta di caricatura di un 
processo civile presso la Lincoln's Inn Hall davanti ad un giudice rannic- 
chiato, sonnecchioso e palesemente insofferente alle interminabili, ripetitive 
(da generazioni) discussioni degli avvocati. Questo scenario sconfortante, 
materialmente e moralmente, questa nebbia sovrastante sui destini di intere 
famiglie, questa sfuggente e deludente giustizia, distorta dall'abulia e dall’e- 
sosità dei suoi operatori, porta l'Autore a formulare sin dall'inizio del roman- 
zo la perentoria e monitoria affermazione, che egli reputa condivisa da ogni 
persona ragionevole che si trovi a bazzicare un’aula di giustizia, che così 
suona: « Suffer any wrong that can be done you rather than come here ». 
Dissuasione dal seguire la via giudiziale e senso di rassegnazione alle iniquità 
patite, che sono causa di minori sofferenze di quelle date dall’amministra- 


Sferzanti sono le considerazioni svolte al riguardo da HoLpswortH (1928) 86 che racco- 
glie le provocazioni dickensiane ed addebita all’avidità di molti funzionari delle Corti 
nell’incamerare diritti e proventi originanti dalla lite la crisi sostanzialmente irreversibile 
che attanagliava il sistema di equity. 


Mario Serio 


zione della giustizia: questo il messaggio che Dickens, di certo segnato dalle 
tristi vicende paterne e dalla relativa cattivita per debiti, ha affidato alla 
posterita con riguardo al sistema giudiziario inglese della fine del primo 
trentennio del diciannovesimo secolo. Un sistema in cui uno dei personaggi 
dickensiani, Gridley (« l’uomo proveniente dallo Shropshire »), a propria 
volta parte di una analoga causa ereditaria, espone le proprie disavventure 
ad uno dei tanti appartenenti alle famiglie discendenti dal ceppo che da il 
nome alla causa celebre, John Jarndyce, così riassumendole: « l’intero asse 
ereditario lasciatomi da mio padre è stato dilapidato in spese processuali » e 
questo perché « l’azione giudiziale deperisce e si scioglie nel nulla, assorbita 
dai costi ». 

È stato puntualmente e con ricchezza di precisi dettagli ricostruito 4 il 
penoso travaglio che personalmente Dickens dovette affrontare nel corso di 
numerose cause intentate a tutela del suo diritto d’autore contro plagi altrui 
e la frustrazione avvertita nell’essere trattato come il responsabile, piuttosto 
che il soggetto passivo, dell’illecito, tanto da preferire tollerare le gravi ingiu- 
stizie patite in luogo di ricorrere alla giustizia. ? 

Mi sembra, tuttavia, che vada rimosso il dubbio che spiacevoli esperienze 
personali e familiari abbiano a tal punto condizionato l’opinione di Dickens 
sull’allora sistema binario di amministrazione della giustizia inglese da pri- 
varla di quell’attendibilità che, al contrario, la più autorevole dottrina giu- 
ridica inglese e statunitense, come visto, è sempre stata pronta a riconoscere. 

Né le considerazioni possono mutare quando il discorso tocca il sistema 
di amministrazione della giustizia, nel medesimo periodo di tempo in cui la 
storia di Bleak House si dipanò, da parte delle Corti di common law. 


3. Le Corti di common law nel primo trentennio del diciannovesimo 
secolo ed il sarcasmo nel caso (immaginario, ma non troppo) Bardell 
v. Pickwick 


La posizione censoria di Dickens nei confronti della giustizia inglese della 
prima parte del 1800 fu assolutamente imparziale ed egualmente dura nei 
confronti delle Corti di equity e di quelle di common law, quasi volesse 
testimoniare dell’anacronismo e della nociva protrazione del sistema binario 


14 Dal giurista australiano Edward Tyrrell Jacques (1858-1930): v. Jacques (1914) in part. 9 ss. 
15 HoLpswortH (1928) 80. 
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allora vigente: alla conoscenza degli angoli più reconditi della professione 
legale (in special modo dei suoi gradi meno elevati) non poté certo mancare 
di contribuire la circostanza che il grande scrittore frequentò giovanissimo, e 
per un breve periodo iniziato a 16 anni di età, lo studio professionale di 
Charles Molloy.” 

È indiscutibile che alla esilarante, in molti punti prossima al cercato 
paradosso, illustrazione delle vicissitudini giudiziali (e carcerarie, come effet- 
to diretto delle prime) del pomposo e al tempo stesso sprovveduto ed inge- 
nuo, per quanto posseduto da un senso dell’onore e della coerenza com- 
portamentale sfociati nel catastrofico masochismo, fondatore dell'omonimo 
circolo si debba, nei capitoli dei Pickwick Papers, pubblicati in forma com- 
pleta nel 1837, dedicati al caso che lo opponeva in qualità di convenuto alla 
signora Bardell (la quale lamentava l’ingiusta rottura di una promessa di 
matrimonio dettata dal supposto imbarazzo situazionale dell’anziano genti- 
luomo) l'enumerazione in forma irresistibilmente umoristica, ma sostanzial- 
mente precisa? delle incongruenze, delle lacune, dell’inaffidabilità del 
sistema procedurale applicato davanti alle Corti di common law, nella fatti- 
specie quella amministrata nel Serjeant’s Inn (adita per ragioni legate al 


Della giustizia penale amministrata nella Old Bailey londinese si occupano anche Great 
expectations del 1861, in cui si fornisce un'immagine di scherno della persona e dei modi 
del Lord Chief Justice, e A tale of two cities di due anni precedente in cui quella corte 
viene definita come una sorta di teatro popolare dell’epoca Elisabettiana, in massima auge 
tra il 1576 ed il 1594, attraverso il quale transitavano smunti passeggeri nel loro violento 
viaggio verso l’altro mondo. Di altre Corti specializzate, Ecclesiatical, Prize, Admiralty, si 
occupa con parole trasudanti deplorazione di una classe forense arrogante e sprezzante 
David Copperfield, capolavoro del 1850: non più generosa è la descrizione della categoria, 
questa volta declinata al femminile nella persona di Sally Brass, fornita in The old curiosity 
shop del 1841. Molto più benevola e placida è, al contrario, la maniera in cui vengono 
dipinti gli avvocati appartenenti ad uno studio legale di provincia, e, quindi, meno pre- 
tenzioso e venale di quelli della capitale, di cui tratta Battle of life del 1846. Né miglior 
sorte riservò a Laing, magistrato laico della Hatton Garden Police Court, il grande romanzo 
Oliver Twist pubblicato in un periodico tra il 1837 ed il 1839. La figura dell’avvocato 
medio (nel senso di inquadrabile nei ranghi della mediocrità), che risponde al nome di 
Merdle, viene poi tratteggiata nel romanzo Little Dorritt, pubblicato a puntate tra il 1855 
ed il 1857. 

HoLpswortH (1928) 43. 

Per un’inesattezza riguardante il regime delle spese giudiziali, e la loro ripartizione tra 
attrice e convenuto, commessa da Dickens si veda HorpswonrH (1928) 149 che, peraltro, 
dichiara di poterla denunciare solo grazie ad un’apposita segnalazione del proprio fratello. 


Mario Serio 


19 
20 


21 
22 


periodo dell’anno in cui il dibattimento era destinato a svolgersi in luogo del 
giudice naturale precostituito identificantesi nella Court of common pleas). Di 
particolare pregio ricostruttivo é il contributo, anche molto esteso, donato 
dalla dottrina britannica che ha elevato il caso Bardell v. Pickwick, nella realta 
romanzata iniziato il giorno di San Valentino del 1828, con citazione noti- 
ficata alla fine del precedente mese di agosto, a paradigma della crisi ordi- 
namentale del common law inglese che lasciava irresolutamente convivere 
plessi giurisdizionali tanto differenti per genesi e storia da non aver perduto 
la patina di strenuo antagonismo che agli inizi del diciassettesimo secolo? 
aveva toccato punte allarmanti.?? 

Non possono residuare dubbi sul fatto che, ancora ai giorni di Dickens, il 
procedimento regnante presso le Corti di common law seguitasse ad essere 
affetto da un'impronta di marca medievale,?* resa luccicante dall’intramon- 
tato dominio delle forms of action e dei writs nei quali si estrinsecavano nel 
momento dell'introduzione del giudizio come strumento per far valere le 
causes of action connesse alla tutela delle posizioni soggettive sostanziali. Le 
stesse Corti erano poi tenute a rimettere al verdetto delle giurie i punti 
controversi in fatto delle cause loro sottoposte, essendo munite di potestà 
decisoria esclusiva solo per le questioni di diritto. Tortuosi ed eterogenei 
erano i modi procedurali per avviare il giudizio ed assicurare la presenza e 
la partecipazione ad esso del convenuto, anche attraverso finzioni (quali il 
writ di capias ad respondendum contenente l'ordine al convenuto, notificato 
attraverso lo sceriffo locale, personalmente responsabile della relativa esecu- 
zione, di costituirsi in giudizio) dirette a prevenire il rischio della nullita del 
procedimento che si sarebbe verificata in caso di contumacia. Alla stessa 
categoria di misure fittiziamente deputate a garantire la pienezza del con- 
traddittorio apparteneva il deprecato istituto dello sham bail," cui, come 


CRISCUOLI, SERIO (2016) 160 ss. 

Si veda la briosa lezione tenuta, alla presenza di uno dei figli di Dickens, Henry Fielding 
avvocato di professione (che svolse un breve intervento sulla biografia paterna (pag. 
105 ss.)), il 13 dicembre 1893 presso la Morley Hall di Hackney da Frank Lockwood 
(1846-1897) dal titolo The law and lawyers of Pickwick pubblicata nello stesso anno dalla 
Roxburghe Press di Londra. Ed ancora, merita menzione lo scritto del giurista irlandese 
Percy Fitzgerald (1834-1925), Bardell v. Pickwick pubblicato a Londra nel 1902. Va, infine, 
segnalato l’articolo di Theobald Mathew (1866-1939), dal titolo coincidente con i nomi 
delle parti del caso in questione: MATHEW (1918) 320 ss. 

HoLpswortH (1928) 117. 

HoLpswortH (1928) 124. 
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racconta Dickens, lo spaesato Pickwick si risolse, su consiglio del proprio 
legale, a ricorrere, attraverso il quale un estraneo alla lite accettava, in cambio 
di una ricompensa in denaro, di farsi fideiussore della presenza in giudizio 
del convenuto, che pur gli era del tutto sconosciuto (donde la apposizione 
del termine sham denotante l’insincerità della promessa), che lo stesso Dick- 
ens, mettendo l’espressione in bocca ad uno dei consulenti dello sfortunato 
protagonista del romanzo, definisce « a legal fiction..., nothing more ». 

Né la fase prodromica all’inizio del processo né quella dedicata alla con- 
creta attuazione della decisione esibivano caratteri più promettenti o capaci 
di essere accettati dalla collettività. Era, infatti, particolarmente macchinoso 
il metodo di selezione dei componenti la giuria e quello della relativa sosti- 
tuzione forzosa: come accadde nei Pickwick Papers allorquando un farmacista 
ed un ortolano renitenti furono senza alcun complimento o indugio, ed anzi 
con modi sbrigativi e minacciosi posti in essere dal giudice Stareleigh che 
presiedeva il dibattimento, indotti ad accettare l’indesiderato ufficio (con 
giustificata apprensione, che i fatti avrebbero consacrato come del tutto 
fondata, di Samuel Pickwick). Quanto all’esecuzione della sentenza essa, 
secondo le regole vigenti al tempo che qui rileva, poteva aver luogo solo 
durante una delle speciali sessioni nelle quali era diviso l’anno giudiziario, 
con considerevoli ritardi. Egualmente insoddisfacente, secondo l’accreditato 
giudizio degli allora contemporanei, era il complesso di regole che gover- 
navano l’istruzione probatoria, a cominciare da quella — dettata dal timore 
dello spergiuro - che vietava alle parti di deporre, anche sotto il vincolo 
giuridico e morale di dire la verità.” 

Al cospetto di queste serie deficienze procedurali si poneva l'ancor più 
pesante conseguenza di un verdetto di condanna del convenuto in esito ad 
un giudizio avente natura patrimoniale (come nel caso Bardell), ossia l'arre- 
sto per debiti in caso di insolvenza, data l’insussistenza di misure alternative 
dirette a far valere il giudicato. 

Per la verità, sostituendo all’innaturale immobilità, in senso cinematico 
ed anche processuale, in cui l’interminabile lite per l’eredità Jarndyce?4 


È opinione diffusa che la decisione del caso sarebbe stata opposta a quella divisata da 
Dickens, ed avrebbe, pertanto, arriso a Pickwick, se questi avesse potuto essere chiamato a 
deporre sui fatti di causa: HorpswonrH (1928) 136. 

In effetti la causa ebbe termine, tra la sorpresa generale (« Over for the day? ... No ... over 
for good »). 
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(come narra uno dei capitoli finali, non casualmente intitolato all’inizio del 
mondo: Beginning the world) fu avviluppata, la conduzione sbrigativa, im- 
prontata al trionfo della bolsa retorica forense, comicamente orientata verso 
una soluzione premiale per le emozioni artatamente suscitate nel corso delle 
difese orali, il risultato netto che deriva dalla narrazione dickensiana é tut- 
taltro che dissimile nelle due situazioni. Affiora una ricognizione disperata, 
irrimediabilmente negativa, socialmente perniciosa dell'amministrazione 
della giustizia disallineata dai valori umani, morali, civili cui la collettività 
del tempo avrebbe avuto diritto ad aspirare. 

In questo si sono fondatamente intravisti decisivi punti di (deprecabile) 
comunanza tra il sistema processuale di equity e quello di common law. 
Ambedue impacciati, incapaci di porsi al passo con i tempi e con le esigenze 
dei cittadini e di rinunciare alle dannose eredità (soprattutto in materia 
procedurale) del passato.” Potevano in effetti trovarsi marginali elementi 
di superiorità di un sistema sull'altro: ed ancora una volta l'accurata indagine 
storica di Holdsworth”® è di grande aiuto. Ad esempio, in equity le parti, e 
soprattutto il ricorrente, erano in minor misura intimorite dalle conseguen- 
ze della mancata osservanza delle regole che disciplinavano le fasi iniziali del 
processo e liberate dal vincolo di adottare la form of action appropriata al 
caso; il sistema impugnatorio prevedeva che, in caso di annullamento a 
seguito di impugnazione di una sentenza, in sede di rinvio il caso fosse 
riesaminato in via integrale." D'altro canto, come la definizione del caso 
Bardell nel corso di un'unica udienza attesta, la procedura seguita dalle Corti 
di common law (che possedevano, tra l'altro, il vantaggio di una tripartizione 
interna a fronte della unicita della Court of Chancery) assicurava molta mag- 
gior celerità alla pronuncia delle sentenze? e, per ció stesso, interpretava con 
maggior fedeltà la corrispondente e crescente istanza sociale. 

Ma rimane l'incontestabile dato che fa da sfondo alla società così acuta- 
mente raffigurata, anche nelle sue più eminenti composizioni, negli acque- 
relli dickensiani. La classe dei professionisti legali (giudici, avvocati, funzio- 
nari, collaboratori) non si mostrava meritevole di attrarre il rispetto altri- 


1928) 143-144. 
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1928) 143-144. 
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menti dovuto in funzione dei compiti basilari assegnatile.”” Lo stesso Dick 
ens nei Pickwick Papers, usando una fendente ironia che lo avrebbe conse- 
gnato alla storia incancellabile degli artisti letterari mondiali, tratteggia la 
rampante figura di Solomon Pell, avido praticante avvocato davanti la corte 
dei derelitti, la Insolvent Court, e, attraverso essa, simbolizza l’intero ceto 
forense, i cui componenti più prestigiosi ed opulenti si distinguevano sus- 
siegosamente per la borsa da lavoro di colore blu, acconciamente portata da 
un giovane commesso, possibilmente di origine e fede ebraica. L’eloquenza 
scaltra e mistificatoria del mitico Serjeant Buzfuz cui provvidamente la vedo- 
va Bardell aveva affidato la propria difesa contro l’attonito Pickwick (accu- 
sato di averla circuita in una stanza della locanda tenuta dalla stessa donna, 
che aveva attribuito valore di sponsale ad una innocente frase del convenuto, 
che a tutt'altro scopo preludeva) si innesta nel medesimo irriverente filone 
desacralizzante la professione forense, pedissequa fruitrice di regole proce- 
durali inique ed incongrue, quali solo la cervellotica permanenza fino al 
1875 del sistema binario di giurisdizione poteva causare.*% Perfettamente 
incastonata in questo mosaico di discredito verso tutti i protagonisti del 
complessivo mondo in cui la giustizia veniva amministrata in Inghilterra 
nella prima metà del diciannovesimo secolo è, come già ricordato, la ridi- 
cola, stridula, intollerante figura del giudice Starleigh, pronto a zittire, inti- 
midendolo, uno dei componenti il circolo Pickwick, subito scoraggiato dal 
rendere la preventivata deposizione a favore del fondatore della compagnia 
di girovaghi intellettuali, ed autore di uno sciatto e banale summing up 
pronunciato leggendo appunti disordinati e scarabocchiati su precari sup- 
porti cartacei. 

Ma tutto questo fu possibile a Dickens non solo perché egli, esacerbato 
dalle dolorose vicissitudini paterne e deluso dalle risposte che la giustizia 
aveva dato alle sue legittime domande, fosse animato da intenti vendicativi: 
vi erano, in effetti, falle, illogicità, punti critici così evidenti e di macrosco- 


Lamenta Gest (1913), nel capitolo dedicato a The law and lawyers of Pickwick (Parte II 
35 ss.: si tratta della riproduzione di una relazione svolta “post prandium" davanti al Law 
club di Pittsburgh, USA, la sera del 9 maggio 1908), che la situazione non mutò, perfino 
in America, negli anni successivi alla pubblicazione dell’opera in questione. 

L’abile difensore sottopose alla giuria come argomento decisivamente probante l’intimità 
dei rapporti tra le parti del giudizio un biglietto manoscritto dell’uomo, recapitato alla 
donna in prossimità dell’ora di pranzo, racchiudente le parole « spezzatino di carne in 
salsa di pomodoro ». 
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pica portata nel sistema che i romanzi non solo catturano mente e spirito dei 
lettori di ogni tempo e luogo ma soprattutto si candidano come veridici 
testimoni di verita storiche ed istituzionali. 

A correzione intervennero, in parte considerevole indotte anche dalle 
pagine di Dickens, le fondamentali innovazioni legislative dell’ultimo quar- 
to del diciannovesimo secolo. 


4. Le riforme prodotte dai Judicature Acts inglesi del 1873-1875: 
cause ed effetti riconducibili all’opera di Dickens 


Naturalmente, non da sola la graffiante prosa di Dickens sarebbe stata suffi- 
ciente a provocare un movimento riformista così poderoso come quello dei 
Judicature Acts del venticinquennio conclusivo degli anni 1800 inglesi. Esi- 
stevano ed erano ben note cause profonde e cronologicamente remote che 
palesavano i guasti acutissimi che la convivenza delle due traversine del 
sistema giurisdizionale, ciascuna dotata di regole originali e peculiari ed in 
competizione egemonica con l’altra quanto all'ampliamento delle proprie 
attribuzioni, ormai quotidianamente cagionava ai singoli cittadini alla ricer- 
ca di giustizia ed al prestigio generale dell'ordinamento.?! Lo stato di crisi 
cui si fa riferimento non poteva evidentemente che riguardare la giustizia 
civile, essendo quella penale rivolta alla punizione di reati i quali turbavano 
l'ordine pubblico e meritavano la reazione del sovrano che ne era custode 
mediante il giudizio affidato esclusivamente alle corti criminali, immagini- 
ficamente denominate, quanto all’organo competente in primo grado, King’s 
Bench.” 

La risoluzione politica che venne adottata nella seconda meta avanzata del 
diciannovesimo secolo fu indirizzata all istituzione di una giurisdizione uni- 
ca e comune per tutti i cittadini del regno ed alla conseguente abolizione 
della bipolarità di corti e procedure i cui effetti nefasti lo stesso Dickens 
seppe incisivamente, come visto, illustrare e castigare. Fu, pertanto, costituita 
nel 1867 una Royal Commission, che pubblicò due anni dopo il proprio 
rapporto, col compito di svolgere una attenta indagine conoscitiva sullo stato 


Un elenco ragionato delle cause ostative ad un’amministrazione efficiente e soddisfacente 
della giustizia anteriormente alle riforme del 1873-1875, reputate anche come premesse 
logiche di essa, si trova in CRISCUOLI, SERIO (2016) 224 ss. 


32 CRISCUOLI, SERIO (2016) 227 ss. 
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della giustizia del tempo:** seguì un’ulteriore relazione stilata nel 1872 dal 
Lord Chancellor Selborne (in carica dal 1872 al 1874 e, successivamente, per 
un quinquennio dal 1880). Vide così la luce il Judicature Act, approvato nel 
1873 ma entrato in vigore, per effetto di apposita disposizione contenuta nel 
Supreme Court of Judicature (Commencement) Act del 1874, il primo settembre 
1875, coevamente all'omonima legge del 1875 in cui erano confluiti gli 
emendamenti apportati al testo del 1873. Anche quest’ultima legge (che, 
assieme all’altra, assunse il nome riassuntivo di The Supreme Court of Judica- 
ture Acts 1873-1875) entrò in vigore nella medesima data: altri Judicature 
Acts, sempre incidenti sul sistema di amministrazione della giustizia inglese, 
furono emanati fino al 1925.*4 Nacquero così all’interno di un unico ed 
accentrato circuito giurisdizionale le Royal Courts of Justice, tutte dislocate 
nella capitale inglese. Già il preambolo degli atti del Parlamento degli anni 
1873-1875 ne scolpisce area di applicazione e fini, recitando: « An act for the 
constitution of a Supreme Court, and for other purposes relating to the 
better adiministration of justice ». In sostanza, la legge interveniva sui due 
versanti deboli del sistema fino ad allora imperante: la mancanza di un 
organo giudiziario di vertice unitario e preminente, con competenza diffusa 
su tutta la materia civile e su quella penale, e l’esistenza di gravi fattori 
totalmente o parzialmente impeditivi di un'adeguata amministrazione della 
giustizia nel regno. Con ciò si mirava ad evitare frammentazioni, eteroge- 
neità, disparità di giudizio ed il corteo degli elementi di disorientamento a 
danno dei cittadini che l’astruso sistema binario aveva in precedenza impli- 
cato. Contestualmente si completavano il disegno e l’assetto piramidale della 
giustizia attraverso la previsione, sempre in forma unitaria per l’intero ter- 
ritorio inglese, di corti rispettivamente di primo e secondo grado, articolate 
in Divisioni concepite in ragione delle materie trattate, la High Court of 
Justice (una delle cui articolazioni, denominata Chancery Court, manteneva, 
senza subire alcuna concorrenza di sistemi paralleli, di fatto eliminati, la 
cognizione delle medesime materie trattate in passato quale corte di equity) 
e la Court of Appeal. 


CRISCUOLI, SERIO (2016) 235. 
CRISCUOLI, SERIO (2016) 235. 
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La percezione, comune agli stessi giudici della neonata Supreme Court, 
della sua funzione pratica e simbolica fu che essa, lungi dal ricalcare le 
antiche divisioni tra organi giurisdizionali di common law e di equity, costi- 
tuisse « una corte di piena e completa giurisdizione ».** 

L'obiettivo, pienamente realizzato dalle riforme in discorso, della concen- 
trazione in un unico ed infungibile sistema giurisdizionale non piü obbe- 
diente alle separazioni del passato tra Corti di common law e di equity non fu 
il solo benefico effetto dei Judicature Acts. Un altro ne fu raggiunto, destinato 
ad alimentare di nuovo il collegamento tra assetto della giurisdizione ed 
esigenze ed aspirazioni della collettività, i cui sacrifici e le cui delusioni erano 
stati senza riguardi immortalati nelle opere di Dickens. Ed infatti, la sem- 
plificazione del rito, dal 1873 comune ad ogni controversia, fu condotta al 
suo esito più spettacolare e socialmente gradito principalmente attraverso 
l’abolizione delle opprimenti forms of action, autentico ostacolo all’avvicina- 
mento di ogni processo all’ambita meta dell’affermazione del diritto ogge- 
ttivo e dei diritti soggettivi senza il timore della mannaia del vizio procedu- 
rale, anche lievissimo e del tutto innocuo.” Si è così potuto scrivere che fu 
seguita la via orientata a « ridimensionare la funzione della procedura, rico- 
noscendole il ristretto ma più naturale ruolo di strumento complementare 
dell'amministrazione della giustizia ».** È insomma anche per il diritto 
inglese netta ed accolta la distinzione tra diritto sostanziale e diritto proces- 
suale, la cui sovrapposizione aveva in passato non infrequentemente attri- 
buito posizioni prevalenti alle regole imposte dal secondo. Va, peraltro, 
notato che la stagione riformista che si sta illustrando del tutto opportuna- 
mente scelse di raccogliere ad unità, in una sorta di codificazione, le regole 
procedurali, divenute a tutti conoscibili in forma chiara e scritta attraverso i 
Procedure Acts susseguitisi nel tempo. 


Ci si riferisce, in particolare, alla posizione assunta da Lord Cairns come riportata da 
CRISCUOLI, SERIO (2016) 239. 

CRISCUOLI, SERIO (2016) 239. 

Che le forms of action abbiano continuato ad esercitare una sottile, ma innegabile, sugge- 
stione psicologica anche sulla ridisegnata conformazione del sistema giurisdizionale in- 
glese post Judicature Acts è constatazione nota, sublimata nella fortunatissima e sapida 
espressione di MarrLanD (1909) 1, secondo cui esse, pur sepolte, continuano a governare 
dalle loro tombe: « The forms of action we have buried but they still rule us from their 
graves ». 

CRISCUOLI, SERIO (2016) 241. 
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È fuori discussione che l'ampiezza degli scenari dischiusi dalla riforma del 
tardo diciannovesimo secolo è tale da prospettarsi come frutto di un rinno- 
vamento culturale ed istituzionale desiderato e poi attuato da molti, disparati 
genitori. Ma è altrettanto vero che una delle maggiori spinte propulsive al 
ripensamento, non solo delle regole a presidio della concreta amministra- 
zione della giustizia, ma della stessa funzione sociale del processo, emanci- 
pata dai formalismi, più generosa verso i diritti e le dignità individuali, meno 
proclive a trasformarsi in mezzo per corteggiare appetiti e vanità individuali 
e professionali, sia provenuta dalla squisita sensibilità umana, raffinata in 
una geniale vena letteraria, di Charles Dickens, forse con scettica malinconia 
(mascherata da satirici racconti sulla vita quotidiana vissuta nelle aule pro- 
cessuali da frazioni così folte di cittadini inglesi) proiettata verso un irrag- 
giungibile ideale di giustizia. Ed anche per questo, per la vastità, precisione, 
varietà delle informazioni sul turbolento mondo della giustizia ricavabili dai 
suoi racconti, Charles Dickens viene con ottime ragioni inscritto nella sele- 
zionata lista dei grandi storici del diritto inglesi.*? Il suo apporto alla causa 
della dinamica formazione del diritto inglese deve, pertanto, stimarsi con 
certezza indelebilmente acquisito. 

Ed il clangore delle catene con cui le forms of action imprigionavano il 
corso della giustizia va smorzandosi, confuso nel vapore sollevato dalle tor- 
bide acque tamigine. 
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Comparazione giuridica, fine della storia 
e spoliticizzazione del diritto 


1. Una vocazione comune e un compito per il tempo presente 


Per molto tempo il giurista si è accreditato come il tecnocrate per antono- 
masia, capace di organizzare lo stare insieme come società a partire da un 
sapere di tipo professionale. Non ha negato che vi fosse un momento poli- 
tico relativo alla formazione delle regole giuridiche, ma ha sostenuto che 
questo fosse distinto dal momento tecnico, quello concernente la loro inter- 
pretazione in quanto fonti del diritto. Di qui il suo ruolo di tecnocrate, a cui 
far fronte combinando in vario modo le due varianti del positivismo: accen- 
tuando ora la sua capacità di ridurre il diritto alla legge, ora la sua abilità nel 
riportare quest’ultima a una trama concettuale attraverso cui attribuirle sen- 
so compiuto. 

Questo modo di intendere il ruolo del giurista è fondativo dell’idea di 
diritto occidentale, tale proprio in quanto differenziato dalla politica, oltre 
che dalla religione." E in quanto ricavato dalla scelta di affidare Pammini- 
strazione delle istituzioni giuridiche «a speciali gruppi di persone che si 
dedicano ad attività giuridiche su base professionale », capace di dare sistema 
alle regole prodotte da quelle istituzioni e consentire così lo sviluppo del 
diritto come un sistema, come corpo contenente « un meccanismo intrinse- 
co di mutamento organico ».? 

È evidente che lo schema descritto attiene all’autorappresentazione del 
giurista, ingegnere sociale privo di investitura politica, la cui legittimazione 
deve dunque trarre fondamento dal carattere tecnico del suo sapere, dalla 
decontestualizzazione delle sue conoscenze.’ Altrettanto evidente è che 


1 V. rispettivamente GAMBARO, Sacco (2008) 39ss. e BERMANN (1998). Anche MATTEI, 
MONATERI (1997) 56 ss. 

2 BERMAN (1998) 24ss. V. anche BERMAN (2006). 

3 Da ultimo Bnurri (2016). 
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l’interpretazione è un atto insieme conoscitivo e creativo, non dissociabile 
dalle coordinate spazio temporali in cui si compie, e che pertanto il ruolo del 
giurista non può essere ricostruito ricorrendo a un linguaggio tutto volto a 
occultarne la valenza politica. E se vi è una consapevolezza diffusa di tutto 
ciò, è indubbio che il merito va anche e soprattutto ai cultori del diritto 
comparato e della storia del diritto, tradizionalmente uniti nell’assumere un 
punto di vista esterno nell'osservazione dei fenomeni giuridici. 

Ciò non toglie che le vicende finora descritte abbiano prodotto trasfor- 
mazioni che, se per un verso non intaccano la valenza politica del ruolo 
assunto dai giuristi, per altro verso impongono di decifrarla ricorrendo a 
campi del sapere diversi dal diritto. Evidenzieremo infatti, discorrendo del 
rapporto tra politica ed economia, che esso è oramai descrivibile in termini 
di sostanziale subordinazione della prima alla seconda. E ciò porta a con- 
cludere che il giurista non è più il tecnocrate per antonomasia in quanto 
muta radicalmente il suo essere un cultore del positivismo legislativo o 
scientifico: diviene ora bocca delle leggi economiche, nel primo caso, o fonte 
di un ordine concettuale ricavato dalla scienza economica, nel secondo. 
Comunque sia, non riesce a riempire con un suo progetto lo spazio apertogli 
dal ripensamento del ruolo attribuito al diritto statuale, che pure avrebbe 
potuto condurre a rifondare l'autonomia del giuridico.” 

Insomma, l'autonomia del giuridico è stata cancellata, e con essa la pos- 
sibilità di rappresentare il giurista come tecnocrate legittimato dal suo essere 
detentore esclusivo di un patrimonio sapienziale. Se infatti il discorso giuri- 
dico diviene la mera riformulazione del discorso economico, il diritto perde 
la sua ragion d’essere: diviene postdiritto, espressione nella quale il prefisso 
« post » indica la negazione di ciò cui allude la parola a cui viene anteposto, 
ovvero che il diritto si riduce oramai a mero riflesso di altri fenomeni sociali. 
E lo stesso accade a coloro i quali pretendono, per il tramite del diritto, di 
disciplinare lo stare insieme come società: i cultori del postdiritto sono i 
detentori di un sapere oramai incapace di interpretare i fenomeni sociali, e 
tanto meno di governarli. 

Questo assetto si deve alla pervasività del progetto neoliberale, e a un 
particolare risvolto della sua incontenibile affermazione: la spoliticizzazione 


4 Nel senso chiarito in Somma (2014b) 5 ss. e 18 ss. 
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dell'ordine economico, * portato della fine della storia, a cui si deve la ridu- 
zione del compito del giurista a mero riproduttore di un verbo indiscutibile. 
A questi aspetti dedicheremo le nostre riflessioni, anche per esprimere la 
convinzione che, se si apriranno scenari alternativi a quelli ora apparente- 
mente immutabili, sara per Pimpegno comune dei cultori del diritto com- 
parato e della storia del diritto, e piú in generale degli studiosi di materie 
definite, non di rado con intento denigratorio, di matrice culturale. Di qui 
Purgenza di uno sforzo e di un impegno comuni: un compito per il tempo 
presente da assolvere per assicurare un futuro meno scivoloso alla scienza 
giuridica. 


2. La fine della storia e lo studio dei modelli di capitalismo 


Notoriamente la fine della storia cui abbiamo appena fatto riferimento è 
quella ricondotta al crollo del Muro di Berlino.” L’esito della decennale 
confrontazione tra socialismo e capitalismo avrebbe cioè fatto emerge, con 
la vittoria del secondo, quanto può essere ritenuto il punto di arrivo nell’e- 
voluzione dell’umanità: lo sviluppo di un ordine incentrato sulle libertà 
politiche ed economiche, ovvero sulla combinazione di democrazia e capi- 
talismo. Il tutto da concepire a questo punto non tanto come tratto identi- 
ficativo dell’esperienza occidentale, bensì come fondamento naturale dello 
stare insieme come società a livello planetario. 

La storia dell’Occidente testimonia peraltro quanto l’equilibrio tra capi- 
talismo e democrazia sia precario e destinato ad alterarsi a favore del primo, 
ad esempio nei periodi di crisi economica e finanziaria: quando, per salvare il 
mercato dall’autofagia e preservarlo dal conflitto sociale, si finisce per edifi- 
care regimi autoritari prima e totalitari poi. Il capitalismo può cioè affermar- 
si senza democrazia, quindi in un contesto in cui non si realizza la combi- 
nazione che si reputa fondativa dell’esperienza occidentale, e che ora si 
intende proporre come orizzonte fisso e immutabile per l’esperienza umana. 
Ciò nonostante è ricorrente l’affermazione per cui il capitalismo può gene- 
rare democrazia, che dunque ben può svilupparsi in un contesto nel quale 
siano innanzitutto tutelate la proprietà privata e il principio di concorrenza: 


BURNHAM (2001). 
Fukuyama (1992). La tesi è stata in parte rivista dall’autore: cfr. Fukuyama (1996) e 
Fukuyama (2002). 
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si tratterebbe di un contesto prima o poi favorevole allo sviluppo delle libertà 
politiche. E ciò equivale a dire che, ridotta nei sui termini essenziali, la fine 
della storia porta a individuare soprattutto il capitalismo, ancor prima della 
democrazia, quale orizzonte fisso e immutabile dell’evoluzione umana. 

Il tutto mentre, a ben vedere, la fine della storia si appalesa nel momento 
in cui prende corpo un’ondata di critiche alla democrazia del tutto simile a 
quelle confezionate all’alba dell’esperienza fascista: quando si diceva che essa 
realizzava una « dittatura del numero », con i parlamenti trasformati in 
« macchine per fabbricare le leggi », e lo Stato ridotto a entità « impotente » 
in balìa della « rivolta delle masse ». Similmente, a partire dalla metà degli 
anni Settanta, non a caso l’epoca in cui il conflitto sociale induce i pubblici 
poteri a concessioni importanti sul piano dei diritti dei lavoratori e della 
redistribuzione delle risorse, si inizia a discorrere di un « eccesso di demo- 
crazia » da contrastare con un diverso « modo di fondare l’autorità »: ad 
esempio valorizzando « la competenza, l’esperienza, l'anzianità o un parti- 
colare talento ».? Con ciò amplificando un filone letterario di matrice neoli- 
berale da tempo impegnato a sostenere che l’ordine politico deve esaltare le 
libertà economiche, a cui sacrificare se del caso la partecipazione democra- 
tica. "° Il tutto sul presupposto che la politica, ancor prima della democrazia, 
sia fonte di corruzione e debba pertanto ritirarsi dall'arena economica: è 
quanto sostenuto dai teorici della scelta pubblica sin dagli anni Sessanta 
del secolo scorso." 

Ma torniamo alla fine della storia e alla relativa centralità del capitalismo 
in quanto baricentro dell’esperienza occidentale. Questo schema viene ali- 
mentato in particolare dai cultori dell'economia comparata, campo del sape- 
re a lungo monopolizzato dal raffronto capitalismo e socialismo, ora riorga- 
nizzatosi attorno all'idea per cui l'umanità é giunta alla fine della storia. In 
tale ambito si punta ora a individuare i modelli di capitalismo affermatisi nel 
corso degli anni, per poi identificare il più adatto a divenire un punto di 
riferimento universale. 


Citazioni in Somma (20052) 81 ss. e Somma (2006). 

Lo si afferma nel noto studio sulla crisi della democrazia promosso negli anni Settanta 
dalla Commissione trilaterale: CROZIER, HUNTINGTON, WATANUKI (1975) 113. 

CUBEDDU (1997) 85 ss. 

BUCHANAN, TULLOCK (1962). 
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L’epoca in cui si sviluppa lo studio dei modelli di capitalismo è carat- 
terizzata, oltre che dal crollo del socialismo, anche dal trionfo di quanto è 
stato definito come « capitalismo neoamericano »: il modello sponsorizzato 
negli Stati Uniti da Ronald Reagan e nel Regno Unito da Margaret Thatcher, 
e dunque solitamente associata ai due leader conservatori. Anche se per 
molti aspetti le riforme volute da questi ultimi, identificative dal capitalismo 
neoamericano, sono state anticipate o quantomeno accompagnate nella loro 
elaborazione e implementazione da esecutivi a guida progressista. È il caso 
emblematico del Regno Unito, che nel 1976 ricevette un prestito dal Fondo 
monetario internazionale vincolato all’abbandono delle tradizionali politi- 
che laburiste, e all'adozione di misure destinate a contenere la spesa pubblica 
e la pressione fiscale: misure che prepararono l’ascesa dei conservatori nel 
1979." 

Il capitalismo neoamericano si affermava per rovesciare il compromesso 
keynesiano, per il quale la redistribuzione della ricchezza non viene affidata 
al libero incontro di domanda e offerta. E si capisce: per il compromesso 
keynesiano i pubblici poteri sono chiamati a intervenire fuori dal mercato 
con il sistema della sicurezza sociale finanziato con la leva fiscale, ma anche 
nel mercato assicurando forme di riequilibrio della debolezza sociale attra- 
verso la forza giuridica, in particolare nell’ambito delle relazioni di lavoro. 
Questo perché lo Stato considerava lordine economico dal punto di vista 
delle sue dinamiche macroeconomiche, relative alla produzione e in ultima 
analisi alla piena occupazione, laddove il capitalismo neoamericano si con- 
centra sui profili microeconomici, concernenti lo scambio e in particolare la 
razionalità del comportamento dei produttori e dei consumatori. ? 

Tipica del capitalismo neoamericano è insomma una rinnovata fiducia 
nella capacità del mercato di autoregolarsi, alla base di una visione conflit- 
tuale dei rapporti sociali e di una riduzione di questi ultimi a rapporti 
economici. Visione che evidentemente investe anche la concezione dell’im- 
presa, chiamata a massimizzare i profitti degli azionisti e a concepire le 
relazioni tra datore di lavoro e lavoratori come normali relazioni di mercato, 
in quanto tali tendenzialmente flessibili e precarie. Tipica del capitalismo 
neoamericano è anche l’idea che lo Stato e la sicurezza sociale siano un 
catalizzatore di inattività e dunque di improduttività, che rappresentino cioè 
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una sorta di effetto negativo della modernita. Per questo motivo il capita- 
lismo neoamericano contempla una ridotta pressione fiscale in funzione 
perequativa, mentre affida la previdenza sociale al mercato e contiene al 
massimo le limitazioni alla negoziabilita di beni come la salute o l'educa- 
zione." 

Opposto al capitalismo neoamericano è quello definito « renano », realiz- 
zatosi in Germania, per certi aspetti assimilabile a quello tradizionalmente 
sperimentato nei Paesi del Nord Europa e in Giappone. Questa varietà di 
capitalismo comprende una visione delle imprese come comunità complesse 
bisognose di armonia, esattamente come la comunità statale nel suo com- 
plesso, per questo governata attraverso una vasta rete di strutture neocorpo- 
rative. Ecco la ragione per cui è tipica del capitalismo renano un’organizza- 
zione del lavoro incentrata su rapporti contrattuali stabili e duraturi, e 
soprattutto non subordinata al fine di massimizzare il profitto azionario. 
Tipica è poi la ricomposizione cooperativa dei conflitti tra datori di lavoro 
e lavoratori, e una gestione dell'impresa comprendente la partecipazione di 
questi ultimi alla sua amministrazione:** gli azionisti non sono i signori 
dell’impresa, le cui sorti sono decise con il tendenziale coinvolgimento di 
tutte le sue componenti, oltre che della comunità sociale in cui opera. 
Assolve infine alla funzione di indurre cooperazione, oltre che pacificazione 
sociale in genere, anche la particolare estensione dello Stato e della sicurezza 
sociale prevista dal capitalismo renano. Quest'ultimo è infatti caratterizzato 
da una elevata spesa pensionistica e sanitaria, finanziata da una pressione 
fiscale altrettanto elevata, così come da una ridotta negoziabilità dei beni 
funzionali a soddisfare i diritti sociali. ' 

Da notare anche, tra le peculiarità del capitalismo renano, il rapporto 
stretto tra imprese e banche, le seconde principali finanziatrici delle prime, 
alla base di un sistema di relazioni incrociate destinato ad amplificare il 
punto di vista della collettività nell’esercizio dell’attività economica. Anche 
questa circostanza induce ad alimentare un ambiente cooperativo, questa 
volta relativo, più che all’impresa, al territorio in cui essa è inserita: una 
caratteristica assente nel capitalismo neoamericano, nel quale il principale 


ALBERT (1993) 113 ss. 
Somma (2015) 549 ss. 
ALBERT (1993) 27 ss. 


Alessandro Somma 


17 


18 
19 


canale di finanziamento delle attività private è la borsa, notoriamente insen- 
sibile alla dimensione spaziale. "7 


3. Capitalismo renano vs capitalismo neoamericano 


In passato il riferimento al capitalismo come fondamento della tradizione 
giuridica occidentale è stato utilizzato per bilanciare una sorta di senso di 
inferiorità del sistema di common law rispetto al sistema di civil law: si poteva 
ritenere il primo più « arretrato » del secondo dal punto di vista tecnico 
giuridico, ma la situazione era capovolta se si considerava invece lo « svilup- 
po economico ». Quanto appariva un diritto « rozzo e disorganizzato », era in 
effetti capace di produrre risultati migliori di un diritto « culturalmente 
superiore » se pesati con il metro del « tenore di vita ».*$ 

Più recentemente si è invece stabilito, e rivendicato, un nesso tra il 
modello di capitalismo neoamericano e il sistema giuridico tipico dei Paesi 
in cui ha preso corpo e si è sviluppato: ha cioè preso corpo l’idea di una 
superiorità del common law sul civil law. Il tutto da affermare nel solco di 
coloro i quali avevano da tempo rilevato che, tra i caratteri identificativi dei 
sistemi di common law, occorre annoverare la loro « efficienza ». Y 

Questa conclusione è stata sostenuta soprattutto dagli studiosi che al 
principio del nuovo millennio hanno dato vita alla Nuova economia com- 
parata, un approccio i cui termini e le cui finalità sono stati presentati in uno 
studio sugli adempimenti richiesti dai diritti nazionali per l'avvio di un'atti- 
vità imprenditoriale. Lo studio, finanziato dalla Banca mondiale, giunge a 
conclusioni in linea con quanto affermato dai teorici della scelta pubblica: i 
diritti nazionali che richiedono un numero elevato di adempimenti alimen- 
tano i professionisti della politica, i burocrati statali e le imprese da essi 
supportate, «in parte perché chi ha concepito quei diritti & inadeguato, e 
in parte perché le sue politiche incrementano le rendite da corruzione ». Al 
contrario, i diritti nazionali che limitano gli adempimenti richiesti benefi- 
ciano i mercati, essendo tipici di ordinamenti che « facilitano l'accesso al 


Cfr. anche la distinzione tra « economie di mercato liberali » ed « economie di mercato 
coordinate » in Harz, Soskice (2001), e quella tra « capitalismo della borsa » e « capitali- 
smo del welfare » in Dore (2000). 
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potere politico » e « pongono maggiori limiti agli organi amministrativi ». È 
per questo motivo, concludono gli autori dello studio, che la tradizione di 
common law, in quanto tipicamente istituisce un « governo limitato », deve 
essere preferita alla tradizione di civil law, con la sua « inclinazione all’inter- 
vento pubblico nella vita economica ».”° 

Per i fautori della Nuova economia comparata la superiorità dei Paesi di 
common law su quelli di civil law è riscontrabile in numerose altre ipotesi. Ad 
esempio nella disciplina del contratto di lavoro subordinato, delle relazioni 
industriali e del sistema di sicurezza sociale,” o in tema di tutela dei diritti e 
delle prerogative dell'investitore: il principale attore di un sistema di finan- 
ziamento delle attività imprenditoriali incentrato sul mercato dei capitali.2 
E ciò autorizzerebbe a formulare una teoria destinata a sostenere la diffu- 
sione a livello planetario del modello di common law, e con esso del capi- 
talismo neoamericano: la « teoria dell’origine legale ». Per quest’ultima la 
circolazione del modello di common law incentiverebbe la crescita economica 
e una maggiore adattabilità ai mutamenti sociali, caratteristiche che invece 
non discendono dall’adozione del modello di civil law.” 

Si ispirano ai fondamenti della Nuova economia comparata, e dunque 
costituiscono un incentivo alla circolazione del common law e del capitalismo 
neoamericano, i Rapporti Doing business prodotti annualmente in seno alla 
Banca mondiale. La pubblicazione, divenuta nel tempo un vero e proprio 
best seller, misura i costi economici della regolamentazione giuridica sop- 
portati dalle imprese nei diversi ordinamenti nazionali al fine di individuare 
gli ambienti normativi più adatti allo sviluppo di attività imprenditoriali, e 
in ultima analisi ad attrarre investitori.?5 

Il primo Rapporto venne pubblicato nel 2004. Considerava più di cen- 
totrenta Paesi, analizzati con riferimento a cinque aspetti esemplificativi 
dell’intero arco di vita di un’impresa: (i) gli adempimenti richiesti per la 
sua costituzione, (ii) la disciplina del rapporto di lavoro, (iii) Pimplementa- 
zione dei contratti, (iv) l’accesso al credito e (v) la gestione della sua crisi. Va 
da sé che la regolamentazione di questi aspetti viene valutata positivamente 
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nella misura in cui soddisfa i requisiti tenuti in considerazione dalla Nuova 
economia comparata: se cioé testimonia un’ingerenza contenuta dei pubbli- 
ci poteri, i quali devono impegnarsi soprattutto a tutelare i diritti soggettivi 
patrimoniali e a promuovere la loro implementazione. Questo intendono 
affermare i Rapporti Doing business nel momento in cui motivano la supe- 
riorita degli ordinamenti nazionali che: (i) richiedono un numero limitato 
di procedure necessarie alla costituzione di un’impresa, (ii) affidano all’au- 
tonomia delle parti la definizione delle principali vicende concernenti il 
contenuto del rapporto di lavoro, inclusa la sua instaurazione e cessazione, 
(iii) promuovono l’efficienza del sistema delle corti e dunque costi e tempi 
contenuti per la risoluzione delle controversie, (iv) facilitano l’accesso al 
credito e assicurano nel contempo tutela al creditore, e (v) favoriscono i 
creditori in genere, non dunque i soli lavoratori e l’erario, nel caso di falli- 
mento dell’impresa.?9 

Ovviamente tutti questi dati conducono gli autori del Rapporto a vedere 
confermata la teoria dell’origine legale, e dunque la superiorità del common 
law sul civil law quanto a capacità di creare un ambiente idoneo allo sviluppo 
delle attività imprenditoriali. La conclusione, infatti, è che i primi costitui- 
scono un punto di riferimento in quanto « regolano il minimo indispensa- 
bile », laddove i secondi, in particolare se modellati sull’esempio francese, non 
sono da prendere in considerazione giacché « regolano il più possibile ».?” 

Questo stesso schema viene riprodotto, a volte con formule perentorie, a 
volte in modo più prudente, in tutti i successivi Rapporti Doing business. Si è 
nel tempo ampliato il numero di Paesi presi in considerazione, nell’ultima 
edizione ben centonovanta,”* e si sono nel contempo aumentati gli aspetti 
utilizzati come punto di riferimento per valutare l’efficienza del loro diritto. 
Si prendono ora in considerazione anche (vi) le procedure per ottenere per- 
messi di costruzione e l’energia elettrica, (vii) le modalità di acquisto della 
proprietà, (viii) la tutela degli investitori con particolare riferimento agli 
azionisti di minoranza, (ix) il sistema fiscale, e (x) la disciplina del commer- 
cio transfrontaliero. Anche la valutazione di questi aspetti viene condotta 
seguendo gli insegnamenti della Nuova economia comparata, e dunque 
valorizzando gli ordinamenti in cui minore è l’ingerenza statale nella vita 
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economica. Sono cosi premiati gli ordinamenti che (vi) contengono le pro- 
cedure richieste per costruire e ottenere energia elettrica, (vii) facilitano e 
velocizzano l’acquisto della proprietà, (viii) impongono trasparenza nelle 
operazioni con parti correlate e prevedono un'estesa responsabilità dei con- 
siglieri di amministrazione, (ix) contengono la pressione fiscale e semplifi- 
cano le procedure di riscossione, e (x) prevedono costi e tempi ridotti per 
organizzare un trasporto merci via mare. 


4. Il rovesciamento del compromesso keynesiano 


Ovviamente i Rapporti Doing business, così come le analisi proposte dai 
fautori della Nuova economia comparata, pretendono di fornire indicazioni 
indiscutibili, esattamente come il modello di capitalismo di cui promuovono 
la diffusione: da questo punto di vista costituiscono il precipitato della cul- 
tura alimentata con l’idea di fine della storia. È peraltro evidente che quelle 
indicazioni sono tutt'altro che incontrovertibili, in particolare perché sono 
ricavate da dati scelti ad arte per documentare la superiorità del common law. 
Questa almeno è la conclusione cui è giunta una commissione di esperti 
indipendenti nominata in seno alla Banca mondiale, dopo che le molte 
critiche sollevate dai Rapporti l'hanno indotta a contrastare una sua piena 
identificazione con l'ideologia di cui essi sono espressione. 

In tale ambito si è riconosciuto che i Rapporti « sono stati molto efficaci 
nell’attirare l'attenzione sugli oneri derivanti dalla regolamentazione dell’at- 
tività imprenditoriale ». Nel contempo si è però sostenuto che essi trascurano 
la dimensione macroeconomica di quella regolamentazione: « ciò che è 
positivo per una singola impresa, non lo è necessariamente per l'economia 
o la società ». In particolare i Rapporti trascurano i benefici sociali e ambien- 
tali che, accanto ai costi privati, sono generati dalla regolamentazione del- 
l'attività imprenditoriale. Il che porta sovente a un contrasto con il diritto 
internazionale, ad esempio con lo spirito di importanti convenzioni elabo- 
rate in seno all'Organizzazione internazionale del lavoro: dove la protezione 
del lavoro dipendente, efficace nella misura in cui implica ingerenze non 
certo discrete nell'attività imprenditoriale, è tenuta in alta considerazione e 
concepita come positiva.?? 


Independent Evaluation Group, Doing Business: An Independent Evaluation, Washington: 
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Si noti che la commissione di esperti si è soffermata anche sulla tesi 
dell’origine legale, da cui ricavare, come abbiamo detto, la superiorità degli 
ordinamenti ispiratisi al modello di common law. La critica si fonda signifi- 
cativamente sui parametri selezionati dai Rapporti Doing business e utilizzati 
per giungere a questa conclusione. Se in questi ultimi si penalizzano i Paesi 
di civil law per le caratteristiche del loro sistema fiscale e la loro disciplina del 
lavoro subordinato, è perché i criteri di misurazione danneggiano gli ordi- 
namenti con un elevato livello di protezione sociale.?? E ciò equivale a dire 
che la tesi della superiorità del common law è ideologicamente orientata, che 
costituisce il frutto di una selezione orientata dei dati da cui pretende di 
trarre fondamento: che è priva di oggettività. 

A ben vedere tutt’altro che neutrale è la scelta del punto di vista privile- 
giato per il confezionamento dei Rapporti, ovvero il punto di vista dell’inve- 
stitore. Questo è infatti l'operatore del mercato di riferimento per il capita- 
lismo neoamericano, che pertanto necessita di regole destinate a tutelare il 
suo investimento. Regole, come quelle tenute in alta considerazione dai 
fautori della Nuova economia comparata, che ad esempio facilitano le azioni 
volte a recuperare il credito in caso di adempimento contrattuale o di falli- 
mento del debitore. È del resto l’investitore colui il quale viene beneficiato 
da un ordine incentrato sulla libera circolazione dei capitali. E questa costi- 
tuisce un fondamento del capitalismo neoamericano, anche in ciò alterna- 
tivo al capitalismo renano, fondato sul cosiddetto compromesso di Bretton 
Woods: quello per cui alla libera circolazione delle merci faceva riscontro 
una circolazione quantomeno fortemente limitata dei capitali. 

Non si può evidentemente ritenere che una varietà di capitalismo come 
quella sponsorizzata dai Rapporti Doing business possa essere proiettata, com- 
plice la fine della storia, nell’orbita delle caratteristiche di un modo univer- 
sale di stare insieme come società. 

Non lo si può ritenere innanzi tutto perché si contribuisce altrimenti ad 
alterare il delicato equilibrio, cui abbiamo fatto riferimento in apertura, tra 
democrazia e capitalismo. In effetti la libera circolazione dei capitali, defini- 
tivamente raggiunta in area europea con il Trattato di Maastricht, alimenta il 
processo di finanziarizzazione dell'economia e delle imprese,?? e con esso 
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una ridefinizione del modo di produrre attorno alla necessita di creare valore 
per gli investitori, con gli Stati costretti ad adottare politiche destinate ad 
attirarli: tipicamente politiche con cui contenere i livelli salariali e la pres- 
sione fiscale sulle imprese.” E questo accelera il percorso verso il rovescia- 
mento di un secondo compromesso, come il primo alla base degli equilibri 
che hanno retto i cosiddetti anni d’oro del capitalismo: il compromesso 
keynesiano, cui abbiamo fatto riferimento in apertura, per alimentare il 
quale occorre un afflusso di risorse incompatibili con le politiche fiscali in 
linea con il capitalismo neoamericano.*4 

Da un simile punto di vista la fine della storia, ovvero l’assolutizzazione di 
questa varietà di capitalismo, può essere intesa come una sorta di ripristino 
della « normalità capitalistica ».*% Mira cioè a riaffermare la cronica indispo- 
nibilità di un ordine incentrato sulla proprietà privata e il principio di 
concorrenza a correggere la redistribuzione delle risorse realizzata dal fun- 
zionamento del mercato, ovvero a impedire che l’inclusione sociale sia ridot- 
ta a inclusione nel mercato. Con ciò alimentando la frizione con la demo- 
crazia, e dunque esponendo al rischio che fisso e indiscutibile sia a ben 
vedere il rovesciamento del complesso di valori che il crollo del socialismo 
avrebbe dovuto rendere universali. 


5. Postdemocrazia, postpolitica e primato dell'economia 


Quanto abbiamo appena ricostruito sembra documentare, più che la fine 
della storia, un ritorno al passato, più precisamente all’Ottocento. È questa 
l’unica epoca in cui, segnalano gli studiosi, l’economia si presentava come 
desocializzata, ovvero interamente controllata dai mercati e solo da questi. 
Solo nell’Ottocento, cioè, i rapporti economici erano nettamente distinti dai 
rapporti sociali e politici, nel senso che i primi erano tesi al perseguimento di 
finalità autonome come il soddisfacimento di bisogni materiali, e soprattutto 
si svolgevano entro un’arena dai confini definiti: il mercato concorrenziale, 
in quanto tale capace di realizzare livelli ottimali di redistribuzione delle 
risorse.39 
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Non avevano queste caratteristiche le epoche precedenti, in cui prevale- 
vano la redistribuzione e la reciprocità,” ma lo stesso vale per quelle suc- 
cessive, in cui si è assistito alla «rincastonatura dell’economico nel 
sociale ».35 Il capitalismo, infatti, si è ben presto rivelato come una costru- 
zione edificata su premesse errate: i mercati non sono capaci di autoregolarsi, 
e soprattutto il loro funzionamento produce diseguaglianze odiose, alla base 
di un crescente conflitto sociale. Di qui la risocializzazione dell'economia, 
che nella prima metà del Novecento è stata però sovente realizzata da un 
potere politico autoritario o totalitario, in massima parte concepita per 
sostenere le necessità del potere economico capitalista. Si deve infatti atten- 
dere la seconda metà del Novecento per vedere affermate forme di risocia- 
lizzazione dell’economia che mettono seriamente in discussione quanto era 
fino ad allora un mantra indiscusso: i pubblici poteri devono ora intervenire 
nelle dinamiche del mercato non tanto per tradurre le sue leggi in leggi dello 
Stato, bensì per promuovere l'emancipazione sociale, se del caso contro il 
funzionamento del meccanismo concorrenziale. 

Questo schema è tipico soprattutto del costituzionalismo affermatosi 
negli ordinamenti che hanno sperimentato l’esperienza fascista, nei quali 
la democrazia economica si è affermata come valore da affiancare a quella 
politica.* Il tutto concepito come strumento di risocializzazione delle dina- 
miche di mercato, ovvero di riorganizzazione dell’equilibrio tra democrazia 
e capitalismo in forme tali da impedire una prevalenza del secondo sulla 
prima. E ciò è esattamente il meccanismo che viene inceppato invocando la 
fine della storia come motore per la circolazione del capitalismo neoameri- 
cano e del suo diritto. 

Per meglio comprendere le implicazioni di questa deriva è utile chiamare 
in causa il concetto di spoliticizzazione, espressione utilizzata non a caso per 
la situazione creatasi nel Regno Unito nel 1976. Come sappiamo, in quel- 
l’anno il Paese ha ricevuto un prestito dal Fondo monetario internazionale 
condizionato all’abbandono delle politiche laburiste: quelle volute dal Mini- 
stro dell'industria Tony Benn e riassunte nell’espressione « Alternative eco- 
nomic strategy », comprendenti misure di sostegno alla domanda e all’occu- 
pazione, accompagnate da incisivi controlli sulla circolazione delle merci e 
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dei capitali. Ebbene, in letteratura si è ricorsi al concetto di spoliticizzazione 
per descrivere l’atteggiamento degli esecutivi che invocano la pressione dei 
mercati per giustificare scelte bollate come estranee al loro programma, e 
dunque per sterilizzare il conflitto sociale e nel contempo declinare la 
responsabilità per il loro operato. ^? 

Come si vede, il concetto di spoliticizzazione, assimilabile all’idea di « de- 
nazionalizzazione » delle scelte politiche,*' allude a vicende ulteriori rispetto 
alla neutralizzazione della partecipazione democratica: implica la possibilità 
di sterilizzare i processi decisionali, ovvero di metterli al riparo dalla politica 
in quanto « regno della deliberazione ».2 È in questa accezione che il con- 
cetto viene utilizzato nella riflessione teorica, ma anche e soprattutto nella 
pratica delle istituzioni incaricatesi di diffondere il verbo neoliberale: prime 
fra tutte il Fondo monetario internazionale e la Banca mondiale, ad esempio 
per alludere all’esclusione del momento deliberativo nella risoluzione delle 
controversie in cui sono parti gli investitori, o nella definizione del costo 
dell’energia, o ancora nella gestione delle imprese in mano pubblica. 

Il concetto di spoliticizzazione ha comunque una storia piü risalente di 
quella cui alludono gli impieghi finora riferiti: una storia dalla quale ricavare 
alcuni spunti rilevanti ai fini del nostro percorso. 

Di particolare interesse sono gli spunti contenuti nelle riflessioni di Carl 
Schmitt, sviluppate a partire dalla sua nota concezione del « politico »: il 
regno del conflitto, dello scontro nei « piü diversi settori della vita umana », 
condotto nella consapevolezza del « raggruppamento in base ai concetti di 
amico e nemico ».* Da questo punto di vista, precisa il discusso pensatore 
tedesco, la storia europea degli ultimi secoli testimonia la costante ricerca di 
«un terreno neutrale dove la contesa venisse meno »: una « tendenza verso la 
neutralizzazione » che assume i contorni della « spoliticizzazione », persegui- 
ta da ultimo attraverso la «cupa religione del tecnicismo ». Quest'ultima 
sarebbe peró solo apparentemente capace di disinnescare il conflitto, dal 
momento che « la tecnica è sempre e soltanto strumento ed arma », a dis- 


Rogers (2009a) e Rocers (2009b). Anche FLINDERS, BULLER (2006). 
SASSEN (2003). 

Hay (2007). Anche Woop, FLINDERS (2015). 

Lu, VERHEYEN, PERERA (2009). 

Lover (1998) 4. Anche INTERNATIONAL Monetary FunD (2010) 38. 
INTERNATIONAL Monetary FUND (2015) 24. 

SCHMITT (2015a). 


Alessandro Somma 


47 
48 
49 
50 
51 
52 
53 
54 
55 
56 


posizione di chi intende impadronirsene nell'ambito del conflitto politico.“ 


Attraverso le parole di Schmitt, che pure non si distingueva certo per 
essere un difensore del meccanismo democratico, possiamo avvicinarci agli 
usi del concetto di spoliticizzazione che fanno al caso nostro, ovvero quelli 
che coinvolgono l'attuale rapporto tra sfera politica e sfera economica. E li 
che appare più drammatica la sottrazione di potere decisionale a coloro i 
quali esprimono la volontà popolare in quanto sono individuati diretta- 
mente o indirettamente attraverso forme di partecipazione democratica. È 
lì che la «politica di spoliticizzazione », e al limite di « iperspoliticizza- 
zione »,® intesa come «fine del fare e del pensare politico », finisce per 
« assegnare un potere fatale ai determinismi economici, liberandoli da ogni 
controllo »®? e neutralizzando la possibilità di metterli in discussione.?? 

Evidentemente il tema non è nuovo. Da tempo si parla di « postdemo- 
crazia » per indicare che l’azione del potere economico riduce il funziona- 
mento del meccanismo democratico a un fatto meramente formale,** se non 
altro perché si selezionano a monte gli interessi rappresentabili e quelli da 
espellere dal circuito della politica: per impedire lo « scandalo democrati- 
co »,°° ovvero la possibilità di mettere in discussione attraverso il conflitto 
l'ordine dato, evidenziando la sua provvisorietà e contingenza.” Giacché la 
fine della storia non mira tanto a inceppare il funzionamento del meccanis- 
mo democratico, ma anche e soprattutto a restringere lo spazio della poli- 
tica: a veicolare la « fine della politica » come ricaduta inevitabile dello spazio 
crescente conquistato dal mondo delle imprese.** E come necessità di un 
ordine economico bisognoso di produrre un ambiente « postpolitico », tale 
in quanto alimenta la « forclusione » del conflitto: la sua eliminazione in 
quanto espressione della politica, da ridurre a pratica « manageriale di 


governo consensuale ». * 
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Risalenti sono anche le riflessioni attorno al concetto di tecnocrazia, che 
implica l’affermarsi del governo dei « non eletti ».°” Concetto non sovrap- 
ponibile a quello di spoliticizzazione e postdemocrazia, almeno da parte di 
chi lo ritiene riassuntivo di dinamiche da incentivare, ma evidentemente 
relativo a vicende tutte implicanti il consolidarsi di paradigmi solidali con 
lo schema neoliberale. 

Dobbiamo però a questo punto rilevare che simili analisi ricorrono 
soprattutto nelle scienze sociali diverse dal diritto, che dunque si mostra 
come un campo del sapere poco sensibile al tema in discorso, o più preci- 
samente poco incline ad analizzarlo criticamente: giacché, come vedremo, 
occorre rilevare più il carattere apologetico, piuttosto che l’assenza di con- 
tributi giuridici attorno al tema della spoliticizzazione. Nel prosieguo del 
lavoro ci dedicheremo dunque a questo tema, soffermandoci innanzi tutto 
su alcuni casi emblematici, relativi in particolare al processo di integrazione 
europea. Ci dedicheremo a situazioni nelle quali il circuito della politica 
esternalizza il momento decisionale, ma anche a casi in cui ne altera il 
funzionamento, in particolare a causa dell’intreccio con il circuito dell’eco- 
nomia. Faremo infine riferimento a ipotesi in cui la spoliticizzazione passa 
per l’esercizio di un potere decisionale ancora radicato presso attori politici, 
alterato tuttavia per l'adozione da parte di questi ultimi di schemi decisionali 
e costumi mentali tipici degli attori economici.5* 


6. La costruzione europea come dispositivo spoliticizzante 


Abbiamo detto dell’intervento del Fondo monetario internazionale nel Re- 
gno Unito intorno alla metà degli anni Settanta, e accennato a un suo 
particolare risvolto: aver consentito al decisore politico di mostrarsi dere- 
sponsabilizzato, formalmente incapace di condizionare gli eventi, contri- 
buendo così alla sterilizzazione del conflitto sociale. 

Da un simile punto di vista si può parlare di una « logica della disciplina » 
contrapposta alla logica democratica, che non a caso accompagna la nascita e 
l’ascesa del capitalismo neoamericano. Una logica pensata per rassicurare in 
particolare gli investitori, ovvero i protagonisti del capitalismo neoamerica- 
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no, circa la stabilita delle regole destinate a favorirli o quantomeno a con- 
sentire loro di esercitare il ruolo di attori principali sulla scena economica. 
Di qui una serie di misure, tutte volte a spoliticizzare le scelte destinate a 
facilitare l’attività d’impresa, come quelle relative alla costruzione di infra- 
strutture, strade, ferrovie, porti e aeroporti in testa, o quelle concernenti la 
modernizzazione del sistema giudiziario: tutte questioni non a caso prese in 
considerazione dai Rapporti Doing business. Di qui anche e soprattutto la 
volontà di mettere al riparo dalla politica le scelte cruciali per l’edificazione 
del capitalismo neoamericano perché incidenti sul livello di ingerenza dei 
pubblici poteri nell’ordine economico: innanzi tutto le scelte in materia 
fiscale e monetaria. ? 

La ricaduta più rilevante di questi propositi è stata sicuramente l’indipen- 
denza delle Banche centrali dagli esecutivi, a partire dalla quale si è teorizzata 
la menzionata logica della disciplina. Ciò perché le Banche si sarebbero in tal 
modo concentrate sui compiti indicati nei rispettivi statuti, compiti un tem- 
po affidati al circuito della politica, ora riservati loro in via esclusiva, ovvero 
eliminando in radice la possibilità di ingerenze nel processo decisionale. Le 
Banche dovevano infatti restare insensibili alle richieste degli esecutivi inte- 
ressati ad ampliare la base monetaria, in particolare attraverso l’acquisto 
diretto di titoli del debito pubblico: dovevano essere impermeabili all’esito 
del conflitto sociale, o comunque a richieste incompatibili con l’assolvimen- 
to dei compiti statutari. 

Se così stanno le cose, per reperire la liquidità necessaria, lo Stato deve 
rivolgersi unicamente ai mercati, i quali assumono così una funzione di- 
sciplinante del comportamento dei pubblici poteri. I prestiti si ottengono 
infatti a un tasso di interesse destinato a remunerare il rischio di una man- 
cata restituzione, oltre a quello di una ridenominazione della moneta, evi- 
dentemente valutato sulla base di criteri destinati a condizionare l’azione 
dei pubblici poteri: i mercati premiano i comportamenti dei debitori 
impegnati a contenere le uscite e puniscono invece quelli votati a spendere, 
e a farlo in misura dipendente non da scelte indiscutibili, bensì affidata a 
dinamiche imprevedibili come quelle tipicamente relative alla deliberazione 
politica. E proprio questo ha contribuito non poco all'epilogo di cui 
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abbiamo detto, ovvero al rovesciamento del compromesso keynesiano quale 
sfondo immutabile per la fase apertasi negli anni Ottanta del secolo scorso. 

Come è noto, l’indipendenza della Banca centrale dalla politica è stata 
perseguita con particolare rigore soprattutto in area europea, dove costituisce 
un cardine della costruzione perfezionata con il Trattato di Maastricht. Una 
costruzione da ritenersi un vero e proprio dispositivo spoliticizzante, come 
chiarito da Guido Carli, il Ministro del tesoro che rappresentò l’Italia nei 
negoziati per la definizione dei contenuti del Trattato. Il banchiere era con- 
sapevole che il tutto avrebbe comportato un « mutamento di carattere costi- 
tuzionale », e lo apprezzava proprio per questo: avrebbe finalmente com- 
portato « la ridefinizione delle modalità di composizione della spesa, una 
redistribuzione delle responsabilità che restringa il potere delle assemblee 
parlamentari e aumenti quelle dei governi », per poi finalmente « ripensare 
in profondità le leggi con le quali si è realizzato in Italia il cosiddetto Stato 
sociale ».$' 

Tutto ciò si è puntualmente realizzato per effetto di un’articolata strategia 
destinata a spoliticizzare il mercato, preservandolo così dal conflitto sociale 
alimentato dal funzionamento del principio di concorrenza in quanto fon- 
damento della costruzione europea: la strategia che ha preso corpo nel 
momento in cui la stabilità dei prezzi, menzionata dai Trattati assieme alla 
piena occupazione, è divenuto l’obiettivo di politica economica da privile- 
giare ed elevare a fondamento dell’Unione economica e monetaria. Ciò ha 
ispirato la definizione dei cosiddetti parametri di Maastricht, ovvero il con- 
tenimento del deficit pubblico entro il 3% del prodotto interno lordo e del 
debito pubblico entro il 60% di quella grandezza: parametri poi inaspriti per 
chiarire che l'obbiettivo da raggiungere è in verità « equilibrio del bilancio, 
con un saldo prossimo al pareggio o positivo »,° e che il debito deve essere 
ridotto « a un ritmo medio di un ventesimo all’anno ». Il tutto precisando 
che i limiti al deficit devono essere contemplati in disposizioni nazionali 
«vincolanti e di natura permanente, preferibilmente costituzionale ».% 

Di fatto quest’ultima misura rende il compromesso keynesiano incostitu- 
zionale, o comunque sottrae alle maggioranze politiche contingenti la pos- 
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sibilità di promuovere le relative forme di redistribuzione delle risorse. Il 
tutto presidiato dal divieto di facilitazioni creditizie da parte delle Banche 
centrali europea e nazionali a soggetti pubblici (art. 123 Trattato funziona- 
mento Ue), e a maggior ragione dal divieto di bail out, ovvero di assunzione 
degli impegni assunti da uno Stato membro da parte dell’Unione europea o 
di altro Stato membro (art. 125 Trattato funzionamento Ue). A essere spo- 
liticizzata è del resto la politica economica nel suo complesso, che formal- 
mente rientra tra le competenze dei Paesi membri (art. 5 Trattato funziona- 
mento Ue), ma viene di fatto immunizzata contro il loro potere deliberativo. 
È oramai la politica monetaria, di competenza esclusiva del livello europeo 
(art. 4 Trattato funzionamento Ue), a costituire il fulcro della politica eco- 
nomica, che finisce così per essere la cinghia di trasmissione di un moneta- 
rismo spinto, presidiato da un organo tecnocratico come la Banca centrale 
europea. 4 

Ma non è tutto. Il divieto di assistenza finanziaria agli Stati membri da 
parte dell'Unione viene meno se considerata « indispensabile per salvaguar- 
dare la stabilità della Zona Euro nel suo insieme », e se a tal fine viene 
« soggetta a una rigorosa condizionalità »: è quanto prevede il Trattato sul 
funzionamento dell'Unione per effetto una modifica voluta dal Consiglio 
europeo (art. 136).9 Ebbene, questa disposizione costituisce la base giuridica 
per ristrutturare il debito sovrano dei Paesi le cui costituzioni prevedono la 
democrazia economica, o sono comunque resistenti al capitalismo neoame- 
ricano. Di qui il senso delle riforme richieste come contropartita per il 
prestito: vincere quella resistenza, e anzi mettere al riparo dal conflitto 
sociale le modalità con cui questo avviene. 

In altre parole la ristrutturazione del debito sovrano é divenuta l'espe- 
diente per ulteriormente spoliticizzare le misure volte a contenere la spesa 
sociale, a promuovere le privatizzazioni e le liberalizzazioni, e a ridurre la 
relazione di lavoro a una relazione di mercato qualsiasi. Con ciò mettendo 
in luce il fine ultimo di quanto si puó oramai definire in termini di econo- 
mia del debito: produrre in capo al debitore una condizione di subordina- 
zione utile non tanto a ottenere la restituzione della somma concessa in 
prestito, bensi a mantenere su di esso, secondo la logica dell'usura, un con- 
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trollo finalizzato ad annullarne la volonta e dunque a dirigerne i compor- 
tamenti.” Anche l'economia del debito è insomma un contributo alla logica 
della disciplina: rappresenta la modalità attraverso cui essa viene estorta, 
sulla scia di quanto avvenuto nel Regno Unito a metà degli anni Settanta, 
prefigurando per il Paese interessato un vantaggio solo apparente. Giacché il 
prestito, che pure deve essere restituito, costituisce a ben vedere l’occasione 
per ottenere dalla politica scelte che altrimenti non verrebbero assunte, o che 
comunque evidenzierebbero un cortocircuito nel processo deliberativo. 


7. Democrazia deliberativa e spoliticizzazione del mercato 


Si è detto che l’Unione europea non ha competenza in materia di politica 
economica, attribuita infatti agli Stati, che nel merito sono ciò nonostante 
eterodiretti. Se questo è accaduto, se cioè il livello sovranazionale ha potuto 
condizionare il livello nazionale pur senza averne la competenza, è perché si 
è ricorsi alla governance: processo decisionale di tipo negoziale volto a pro- 
durre regole con il concorso dei loro destinatari, i quali le accettano volon- 
tariamente, impedendo così che dal punto di vista formale vi sia una viola- 
zione della loro sfera di facoltà e poteri. La governance attiene infatti alla 
risoluzione di problemi comuni secondo schemi inclusivi, pensati per realtà 
il cui assetto è descrivibile ricorrendo all’immagine della rete, al cui interno i 
comportamenti sono orientati da incentivi. Tutto il contrario del government 
tipico dello Stato nazionale, realtà gerarchizzata ed esclusiva rappresentabile 
in forma di piramide, che opera invece attraverso divieti ed imposizioni. 

Tutto questo attiene al piano delle declamazioni. Giacché, a ben vedere, la 
governance non conduce a scenari idilliaci come quelli cui prelude la con- 
trapposizione al government, e del resto rappresenta la modalità deliberativa 
la cui ascesa si accompagna all’affermazione del paradigma neoliberale: è « la 
modalità neoliberale della governamentalità ». Che non a caso deriva la sua 
fortuna da una critica, mutuata dalla letteratura appena precedente l’avvento 
del fascismo, della democrazia come meccanismo nel quale « i numeri con- 
tano più degli argomenti ». Una critica utilizzata per sostenere l’opportunità 
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di ripensarla come processo deliberativo bisognoso di vedere « ridotto il peso 
delle rappresentanze popolari elette » e di distaccarsi dall’idea di « governo 
della volontà popolare »:”° per poi identificare nei processi di spoliticizza- 
zione una vicenda da favorire proprio in quanto riduce l’esercizio del potere 
decisionale a « vicenda di ordine tecnico e apolitico ».?* 

Il movente per lo sviluppo della governance è dunque il contributo fornito 
al processo di spoliticizzazione, e più precisamente alla costruzione di un 
ambiente postpolitico, nel quale la costruzione di consenso ha come finalità 
prima la neutralizzazione del conflitto.?? Il che si ricava fin da quando essa 
prende corpo, ovvero dalla conclusione del secondo conflitto mondiale: 
quando si concepirono le istituzioni di Bretton Woods per promuovere lo 
sviluppo del capitalismo a livello planetario. Queste istituzioni avevano un 
raggio di azione formalmente limitato, dal momento che era loro sostanzial- 
mente precluso occuparsi direttamente di vicende politiche, di esclusiva 
competenza degli Stati nazionali. La governance fu allora la modalità indivi- 
duata per aggirare questo divieto, per estorcere le misure pubblicistiche 
indispensabili allo sviluppo di un ordine privatistico incentrato sulle libertà 
di mercato. Queste misure si poterono ottenere con il formale consenso 
degli Stati interessati, ovvero attraverso l'emanazione di regole di soft law, 
definite così perché formulate con il concorso dei loro destinatari e concepite 
come insieme di proposizioni persuasive: tutto il contrario delle regole di 
hard law, il diritto duro tipico del government, che contempla solo divieti e 
imposizioni ed esclude i destinatari del precetto dalla loro formulazione.”? 

L’idea di un «diritto morbido » è mistificatoria esattamente come lo 
scenario evocato dalla governance. È buona per giustificare l’espulsione della 
politica dal processo decisionale, che dunque non può opporre ostacoli alle 
istanze della sfera economica, rese a questo punto imperative e irresistibili: in 
assenza di meccanismi riequilibratori della debolezza sociale di chi vi prende 
parte, quel processo finisce per produrre decisioni particolarmente dure. Del 
resto il diritto morbido si accompagna al recupero del diritto privato e in 
particolare del contratto a scapito della legge, ovvero del diritto duro,” 
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rifiutando però i meccanismi di riequilibrio della forza sociale dei contraenti 
elaborati nell’ambito del compromesso keynesiano. 

Emblematici, da questo punto di vista, sono la nascita e lo sviluppo 
dell’Unione economica e monetaria in area europea, ricavata come sappiamo 
dal primato della politica monetaria e in particolare della volontà di privi- 
legiare il controllo dell’inflazione. In effetti il tutto è avvenuto nel segno 
della governance, per la quale, una volta definiti gli obbiettivi di fondo delle 
politiche di bilancio, i Paesi membri sono chiamati a perseguirli decidendo 
liberamente le modalità. La loro azione viene però monitorata da un sistema 
di sorveglianza multilaterale, concepito come procedura di revisione tra pari, 
destinato a far sì che le politiche di bilancio nazionali siano coerenti rispetto 
a specifici obiettivi di medio termine (art. 121 Trattato funzionamento 
Ue). In tale ambito, tramite il cosiddetto semestre europeo, sono però 
previsti controlli sulla stesura delle leggi di stabilità tanto penetranti da 
scardinare le prerogative dei Parlamenti nazionali.?* 

Che la governance sia un dispositivo spoliticizzante, e in quanto tale pro- 
duttivo di soluzioni decisamente dure, lo si riscontra considerando l’assisten- 
za finanziaria agli Stati membri condizionata alla realizzazione di riforme 
strutturali. Prima che al meccanismo della condizionalità fosse fornita una 
base giuridica nel senso appena ricordato, si ovviava all’inconveniente otte- 
nendo impegni unilaterali degli Stati assistiti.” E non serve dilungarsi trop- 
po per avvedersi di quanto l’unilateralità non indicasse una volontà sponta- 
nea di assecondare i desiderata europei, almeno non una volontà in sintonia 
con quanto sarebbe emerso scomodando il circuito della democrazia parte- 
cipativa. 

È insomma evidente che la durezza della governance emerge come conse- 
guenza del suo essere un veicolo di spoliticizzazione e sterilizzazione del 
conflitto:”* per verificarlo possiamo ricorrere alla distinzione tra democrazia 
partecipativa e democrazia deliberativa. La prima, tipicamente intrecciata 
con la sovranità statuale, indica la possibilità degli individui di incidere sulle 
decisioni collettive: possibilità effettiva, assicurata dal funzionamento del 
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principio di parita in senso sostanziale, che la Costituzione italiana reputa 
non a caso un presupposto fondamentale per « il pieno sviluppo della per- 
sona umana », comprendente « l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori 
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese » (art. 3). Diverso è 
il caso della democrazia deliberativa, che coinvolge tutti i potenziali interes- 
sati dalla decisione da assumere, i cosiddetti stakeholders, offrendo però loro 
solo la mera possibilità formale di prendere parte alle decisioni: senza consi- 
derazione per l’effettiva possibilità di incidere sul loro contenuto," quindi 
alimentando una concezione lobbistica delle pratiche decisionali.9? 

Tipico della democrazia partecipativa è insomma il favore con cui guarda 
al conflitto democratico, al quale rimettere le decisioni relative al modo di 
essere dell’ordine economico. Il principio di parità sostanziale, infatti, affida 
ai pubblici poteri il compito, così sintetizzato dalla Costituzione italiana, di 
«rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale » che limitano « di 
fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini » (art. 3). E ciò significa che lo 
Stato ha il compito di combattere la debolezza sociale con la forza del diritto, 
e di redistribuire in tal modo le armi del conflitto democratico: senza impor- 
re orizzonti fissi quanto all’esito del conflitto, se non quelli concernenti il 
presidio dell'ordine democratico. È questo lo schema alla base del costitu- 
zionalismo antifascista cui abbiamo fatto poco sopra riferimento. 


8. Spoliticizzazione e azzeramento del potere economico 


Ci siamo fin qui occupati dei processi di spoliticizzazione consistenti in una 
contrazione della sfera riservata al momento deliberativo, dovuta in ultima 
analisi alla sua disconnessione dalla sovranità nazionale. Occorre ora dire dei 
casi in cui il momento deliberativo non subisce una simile amputazione, e 
tuttavia il risultato finale non cambia: indica un'invasione di campo del 
circuito dell'economia ai danni del circuito della politica, questa volta com- 
plice l'assunzione da parte del secondo dei paradigmi tipici del primo. Il 
tutto a conferma della circostanza per cui lo Stato ha in alcuni casi perso 
posizioni rispetto al passato, ma in altri le ha conservate e al limite incre- 
mentate, tuttavia per realizzare finalità non inerenti la sua sfera. Del resto 
anche il neoliberalismo ha bisogno dei pubblici poteri per affermarsi, se non 
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altro in quanto non è una teoria della libertà senza limiti: è votato per un 
verso a produrre libertà, ma per un altro a consumarla e organizzarla.** 

Possiamo mutuare il fondamento teorico di questa forma di spoliticizza- 
zione dall’ordoliberalismo, ovvero della variante del neoliberalismo che ha 
preso corpo in area tedesca.** 

L’ordoliberalismo intende completare il processo iniziato dalla Rivolu- 
zione francese con la liberazione del comportamento individuale, che si 
vuole ora funzionalizzare al mantenimento e allo sviluppo di un sistema 
incentrato sul principio di concorrenza. Di qui la repressione delle concen- 
trazioni di potere economico, considerate alla stregua di corpi intermedi tra 
l'individuo e il mercato capaci di determinarne il fallimento. Tutto l'opposto 
di quanto avviene in regime di democrazia partecipativa, dove il principio di 
parità sostanziale impone, più che di azzerare il potere, di consentire lo 
sviluppo di contropoteri capaci di prendere parte efficacemente al conflitto 
democratico, combattendo così i processi di spoliticizzazione.** 

L’ordoliberalismo è insomma la dottrina secondo cui il potere politico 
deve essere accentrato nelle mani di uno Stato forte al fine di combattere 
efficacemente le concentrazioni di potere economico: per rendere gli ope- 
ratori economici incapaci di comportamenti diversi dalla mera reazione 
automatica agli stimoli del mercato.* In tal senso il principio di con- 
correnza viene eretto a strumento di direzione politica dei comportamenti 
individuali. 

Così facendo, però, il potere politico solo apparentemente afferma la sua 
signoria sul potere economico, come invece reputano gli ordoliberali. Questi 
ultimi motivano così la necessità di edificare uno Stato forte, finalmente 
capace di prevalere sui centri di interessi che avevano condizionato lo Stato 
democratico, ritenuto uno « Stato impotente », confuso con la società e 
dunque condannato a divenire uno « Stato preda ».* Il potere politico è 
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però chiamato a tradurre le leggi del mercato in leggi dello Stato: è dunque 
eterodiretto, condannato a recepire schemi indiscutibili in quanto posti a 
presidio di un ordine incentrato sulla proprietà privata e sul principio di 
concorrenza. O in alternativa condivide le scelte operate dal potere econo- 
mico, e anche per questo decide di renderle indiscutibili ricorrendo alla loro 
spoliticizzazione, che come sappiamo ben può costituire un mero espediente 
elaborato per sterilizzare il conflitto sociale. 

La costruzione appena tratteggiata è pensata per il confezionamento di 
regole privatistiche, ma non solo: rilevano qui anche le disposizioni pubbli- 
cistiche in qualche modo chiamate a produrre un ambiente normativo soli- 
dale con il principio di concorrenza. Riguardano invece le sole regole pub- 
blicistiche due approcci, a cui faremo ora un breve cenno, chiamati anch'essi 
a produrre forme di spoliticizzazione dell’ordine economico ottenute attra- 
verso l’assunzione dei suoi paradigmi da parte dell’ordine politico. 

Il primo approccio è rivolto al livello superprimario, chiamato a rappre- 
sentare un presidio rafforzato dei fondamenti del neoliberalismo, a questo 
punto resi immodificabili dalle maggioranze politiche contingenti: come 
nell’ipotesi, menzionata poco sopra, in cui si affida al testo costituzionale 
la previsione del pareggio di bilancio. Non è un caso se indicazioni in tal 
senso sono state da tempo formulate nell’ambito della teoria della scelta 
pubblica, in particolare da parte dei fautori della constitutional economics. 
Giacché questa è complessivamente tesa a rendere particolarmente resistenti 
le regole destinate a riservare ai pubblici poteri il ruolo di meri custodi del 
principio di concorrenza, prevenendo la possibilità di attribuire loro compiti 
incompatibili con l’idea per cui il mercato costituisce il principale strumento 
di redistribuzione delle risorse." 

Il secondo approccio attiene al funzionamento della pubblica ammini- 
strazione ed è quello per cui esso deve avvenire secondo i dettami del New 
public management: un approccio dalle molte variabili, accomunate però 
dall’idea per cui l’azione amministrativa dei pubblici poteri deve svilupparsi 
sulla base di principi e parametri concernenti il funzionamento dell’ordine 
economico. In tale ambito si assiste evidentemente a forme di spoliticizza- 
zione in senso stretto, determinate dall’esternalizzazione del momento deci- 
sionale, riconducibile alla scelta di affidare a privati l’erogazione di servizi 
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tradizionalmente forniti dalla sfera pubblica. Peraltro anche le prerogative 
ancora riconducibili a quest’ultima, e in particolare i poteri di pianificazione 
e controllo sull’operato dei privati, sono esercitate secondo paradigmi 
mutuati dall'ordine economico.* Il tutto mentre anche il New public man- 
agement risulta caratterizzato dalle stesse forme di burocratizzazione e stan- 
dardizzazione che pretende di voler superare, mettendo così in evidenza 
l'incapacità del metro economico di produrre i benefici associati dal neoli- 
beralismo alla sua adozione. 

Possiamo in questa sede richiamare anche la pratica, sempre più diffusa, 
dell'outsorcing legislativo, e in particolare l’incarico conferito a grossi studi 
legali internazionali a cui i governi chiedono di elaborare progetti di legge: 
fenomeno emerso in Germania, dove ha animato accesi dibattiti,?? diffuso 
peraltro anche e soprattutto nei contesti dove non viene tematizzato. Con 
ciò non si vuole dire che qualsiasi ricorso a consulenti costituisca un pro- 
blema per la democrazia: le consulenze, comprese le richieste di redigere 
articolati, non sono un fatto raro, di norma coinvolgente enti di ricerca 
pubblici. Radicalmente diverso è però il caso in cui la consulenza, o meglio 
la redazione di un articolato, viene affidata a grandi studi legali internazio- 
nali: è evidente, e proprio di questo si è dibattuto in Germania, che si 
producono così conflitti di interessi capaci di minare alle fondamenta il 
meccanismo democratico. 


9.  Postdiritto o postcapitalismo? 


La spoliticizzazione dell'ordine economico, e con essa la transizione verso la 
postdemocrazia e la postpolitica, sembrano segnare una direzione oramai 
consolidata, con la quale i cultori del diritto sono inevitabilmente chiamati a 
misurarsi. Il postdiritto come orizzonte fisso del giurista mostra di non avere 
alternative percorribili, almeno fino a quando la comparazione e la storia 
giuridica resteranno la prerogativa di studiosi solitari.?! O in alternativa di 
studiosi arruolati tra le fila dei cultori del positivismo, ai quali fornire mate- 
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riale per qualche citazione di contributi comunque considerati meri orna- 
menti per costruzioni dal solido impianto neoliberale.?? 

Le cose potrebbero prendere una diversa curvatura se solo si avverasse la 
previsione di un superamento del capitalismo, in buona sostanza dovuto alla 
sua irreversibile propensione all’autofagia. Un superamento riconducibile 
dunque a un moto spontaneo,” magari accelerato dal progresso tecnologi- 
co, sul presupposto che l'economia della conoscenza costituisca lo stadio 
evolutivo del capitalismo contenente i germi della sua fine.?* È peraltro 
lecito ritenere che si tratti di ipotesi poco fondate, se non di pie illusioni, 
o che quantomeno il ritorno della normalità capitalistica non verrà turbato 
nel medio periodo da avvenimenti epocali come quelli prefigurati dai teorici 
della fine del capitalismo. In effetti, sebbene l’idea di fine della storia come 
fine dell’ideologia e dell’utopia sia a sua volta ideologica e utopica, è poco 
probabile che essa cederà il passo alla fine del capitalismo.” 

Del resto, se proprio si vuole identificare una linea di tendenza per un 
possibile cambiamento, quanto sembra emergere è un ritorno alla dimen- 
sione statuale nella lotta planetaria per la conquista dei mercati internazio- 
nali. Assistiamo cioè a un ritorno del nazionalismo economico, da intendersi 
però come una variante del neoliberalismo, ovvero come fase del capitalismo 
in cui si chiede nuovamente ai pubblici poteri di sostenerne l’equilibrio e lo 
sviluppo. Tutto ciò è però incapace di mettere in discussione il primato 
dell’economia sulla politica, e con esso la tendenza verso la spoliticizzazione 
dell’ordine economico. Giacché la deregolamentazione, ovvero la rinuncia 
del legislatore a orientare i comportamenti dei consociati, non produce 
risultati diversi dal ritorno alla regolamentazione, se quest’ultima avviene 
nelle forme di volta in volta ritenute necessarie ad alimentare il progetto 
neoliberale. Il nuovo nazionalismo economico non determina cioè un’espan- 
sione della libertà individuale, bensì una crescente « esposizione degli autori 
di scelte all'impatto sia coercitivo sia educativo di forze essenzialmente non 
politiche: in primo luogo quelle associate ai mercati finanziari e commer- 
ciali ».99 


È la triste parabola della cosiddetta Neopandettistica: citazioni in Somma (2005b) 218 ss. 
V. la rassegna di Sivin1 (2016). 

Ad es. Mason (2016). 

WILSON, SWYNGEDOUW (2014) 7 s. 

BAUMANN (2015) 78 s. 


Comparazione giuridica 


535 


536 


Insomma, la fine della storia è la fine di qualsiasi progetto politico incom- 
patibile con il neoliberalismo, che diviene così l’unico orizzonte per il diritto 
e il giurista. In questo senso il primo viene spoliticizzato e il secondo tra- 
sformato in mero amministratore dell’esistente. Tanto che è legittimo chie- 
dersi se in un futuro non troppo lontano si avrà ancora bisogno di loro. 
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Comparative legal history: 
una combinazione fruttuosa? 


1. Una ricetta accattivante 


Nelle dense righe di invito al seminario, gli organizzatori hanno messo 
opportunamente in guardia da una comparazione tra forme astratte: da 
una comparazione, cioè, che si limitasse a misurare somiglianze e differenze 
tra istituti appartenenti ad ordinamenti giuridici diversi. 

A ben guardare, questa comparazione descrittiva è essa stessa frutto del- 
l’ipoteca nazionalistica. Si pongono in parallelo gli ordini giuridici, a loro 
volta delimitati e circoscritti da rigidi confini territoriali. Si segue una com- 
parazione per rette parallele, raramente destinate ad incontrarsi, che proprio 
attraverso il confronto, scandendo le differenze, esalta l'autonomia e quasi 
l’impermeabilità dei singoli percorsi nazionali. 

Occorre riconoscere che questo tipo di comparazione ha svolto in passato 
un enorme compito informativo. 

Una intera generazione di giuristi italiani si è avvicinata ai temi del diritto 
costituzionale comparato, studiando Le forme di governo di Costantino Mor- 
tati:* un fortunato ciclo di lezioni, edito nel 1973, appartenente dunque alla 
fase scientifica dell’ultimo Mortati, ma che sviluppava e proseguiva una 
inclinazione comparatistica, che già dalla fine degli anni Cinquanta carat- 
terizzava i suoi corsi di diritto costituzionale italiano e comparato nella 
facoltà di Scienze politiche della Sapienza, a Roma.? 

Le Lezioni di Mortati, nel loro genere, erano un capolavoro: un testo 
complesso, rivelatore del dominio totale che Mortati possedeva degli esiti 
costituzionali del Novecento giuridico, paesi socialisti inclusi; della vicenda 
complessiva dello Stato moderno; della storia costituzionale italiana. 


1 MORTATI (1973) passim. 
2 LANCHESTER (2012) 696. 
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Quello di Mortati era sicuramente un atlante prezioso delle carte costitu- 
zionali del Novecento; ne rivelava insieme la geografia e la storia, scoprendo 
ed inventariando uno Stato costituzionale dai mille rivoli, dalle molteplici 
intersezioni, dai bruschi e dolorosi revirements. Eppure, quel racconto non 
appariva del tutto coeso. Costretto a seguire l’articolazione dei diversi confini 
nazionali, finiva esso stesso per risultare segmentato. La ricostruzione si 
muoveva, appunto, per forme, per modelli: per modelli di ingegneria costi- 
tuzionale più che di storia costituzionale. 

Rispetto a questa prima tappa, pur così importante, di una comparazione 
giuridica che per sua natura già ampiamente sfatava « il culto dello Stato, 
della legge, del Codice »,? la Comparative legal history ci offre, oggi, una 
ricetta ancor più accattivante. Si fa carico dei nuovi problemi di mappatura 
spaziale della storia giuridica oltre le storie nazionali. Ci promette di supe- 
rare il catalogo delle forme astratte e delle invarianti concettuali, mettendo 
da parte il « continuismo acritico »? e garantendoci profondità storica e conte- 
stualizzazione delle intersezioni e delle circolarità alla base della nascita e 
dello sviluppo del giuridico. 

L’obiettivo è quello di mettere in luce le circolazioni, le recezioni, gli 
intrecci dei processi di formazione del diritto, tanto più profondi e diffusi, 
tanto più ci si allontana — all’indietro — dal sistema ottocentesco degli Stati, 
riscoprendo quindi anche una intrinseca, naturale, pluralità delle storie giu- 
ridiche.® 

Si dovrebbe, cosi, rompere il circolo vizioso di uno spirito popolare che 
da Savigny in poi aleggia e soffia, sistematicamente, solo in ciascun popolo, 
traducendosi in altrettanti, distinti, diritti nazionali. 

Si dovrebbe restituire visibilità e pari dignità al centro come alla periferia 
della storia giuridica occidentale," rompendo una declinazione della Euro- 
pean legal history che in buona sostanza non è mai riuscita ad allentare il 
focus — strettamente continentale — del suo centro di attrazione. Una storia 
segnata quindi da vistose egemonie: Francia e Germania su tutte (cui si 
aggiunge, ma solo ed esclusivamente per il basso medioevo, l'Italia, o 
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meglio, la Respublica Christiana dei grandi glossatori e commentatori). A 
conferma che il racconto, più accreditato, della storia europea del diritto è 
scandito dalla « succession of “schools” of law professors », che elevando il 
mos gallicus a « centre stage », già a partire dalla prima età moderna, aveva in 
pratica escluso l’intera Europa meridionale dal suo raggio di attenzione.* 

Egemonie non prive di precise opzioni storiografiche, quindi, ma certo 
rafforzate dalla capacità di questi due percorsi di porsi, con l’approssimarsi 
della contemporaneità, come motori dei processi di circolazione e di rece- 
zione (dalle costituzioni rivoluzionarie ai codici napoleonici; dalla pandetti- 
stica al germanismo amministrativo, dal BGB alla costituzione di Weimar). 

La recente messa in cantiere di una grossa impresa collettiva (l'Oxford 
Handbook of European Legal History?) dovrebbe andare — programmatica- 
mente — in questa direzione. 

Dovrebbe attenuarsi l'ipotesi di un andamento rettilineo ed uniforme di 
un drott savant che dallo zus commune medievale si riallaccia, senza fratture, 
all'umanesimo giuridico, all'usus modernus pandectarum ed, infine, alla pan- 
dettistica. Una ipotesi (come ha ben dimostrato Thomas Duve?) che sorreg- 
geva l'intero progetto — pur straordinariamente meritorio — che Helmut 
Coing aveva delineato e messo in cantiere, negli anni Sessanta, per la Euro- 
paische Privatrechtsgeschichte, con la fondazione del Max-Planck-Institut für 
europäische Rechtsgeschichte ed il varo dell’Handbuch der Quellen, serrando 
le fila di un più ampio “movimento europeo” che, da Paul Koschaker a Erich 
Genzmer, da Franz Wieacker ad Helmut Coing, aveva finalmente dischiuso, 
anche per la storia giuridica, una prospettiva europea, pur tuttavia ancora 
segnata da «a strong national imprint ».!! 

L'Oxford Handbook of European Legal History dovrebbe invece far emergere 
le realtà rimaste fuori dalla corrente continentale — i Paesi scandinavi, la 
Russia, l'Europa dell'est -, che almeno per il periodo corrispondente all'an- 
tico regime francese fanno, ancor'oggi, la loro comparsa solo come riflesso di 
qualche lettera di Voltaire o di qualche corrispondenza dei fisiocrati. 


OsLER (1997) 395-397. 

In corso di stampa, per Oxford University Press, a cura di H. Pihlajamaki, M. Dubber e 
M. Godfrey. 

Duve (2012) 21-27. 

Duve (2013) 8. 
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La nuova prospettiva storico-comparativa dovrebbe così attenuare l’ottica 
centralistica, che svilisce il ruolo delle periferie e ne misura la storia in 
funzione del centro, secondo una ipotesi interpretativa in cui «the legal 
historical agenda, or menu, is set by the centre 5 


2.  Resistenze e cautele 


Tutto risolto, dunque? Il punto di domanda del titolo impone cautela, spe- 
cialmente se dal diritto privato si passa al diritto pubblico. 

Intanto, da parte delle storiografie dei paesi egemoni sul piano continen- 
tale, c'è una certa resistenza ad abbandonare il main stream del percorso 
nazionale, facendolo confluire in un più generale percorso europeo, nono- 
stante la crescente consapevolezza che lo storico del diritto, anche se opera 
all'interno di un itinerario nazionale, si colloca esattamente « sur le passage 
des frontières ».!5 

In certi casi, paradossalmente, lo storico fa fatica a disfarsi degli abiti 
ottocenteschi, degli abiti savignyani; è più nazionalista del giurista di diritto 
positivo, ormai educato all’ordine giuridico europeo ed alla trasversalità 
tipica degli ordinamenti multilivello. Non si tratta solo di veteronazionali- 
smo o di supponenza nei confronti della periferia della storia europea. La 
complessità del percorso storico delle istituzioni politiche europee è tal- 
mente pronunciata che lo storico sente il peso delle individualità irriprodu- 
cibili e su queste, quindi, tende a concentrare il proprio raggio di indagine. 

In secondo luogo, fare Comparative legal history è tutt'altro che facile. 
Richiede conoscenze sterminate. È praticabile solo come impresa collettiva. 
Ma proprio per questo con il rischio, ricorrente, di letture troppo frammen- 
tate, scarsamente unitarie e, quindi, di non agevole leggibilità." 

Mentre la sfasatura dei tempi storici o le marcate individualità delle vicen- 
de istituzionali dei diversi percorsi nazionali spinge a procedere per quadri 
staccati, finendo per riprodurre — in chiave diacronica — una comparazione 
necessariamente descrittiva. 


PIHLAJAMAKI (2014) 126. 

HALPERIN (2014) 197, con le osservazioni di SorD1 (2015). 

Sul rischio che imprese di questo genere, per l’eccessivo numero di autori coinvolti, 
« merely lead to a cacophony of voices », già le perplessità di StoLLEIS (2010) 50, favo- 
revole, al contrario, ad una «joint production by a small group of authors who view 
themselves as a group ». 
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Basterebbe pensare al rilievo che ha avuto, specialmente in passato, il 
tema della decadenza nella storia d’Italia, cronologicamente situato tra peri- 
odi storici che ancor’oggi definiamo — non per caso - Rinascimento e Risor- 
gimento. E la dimostrazione lampante della difficoltà di una storia europea 
dello Stato: quella storia cui la vicenda degli antichi Stati italiani è sembrata 
a lungo non essere in grado di approdare, per il peso delle eredità cittadine 
medievali, per l’inestinguibile pluralismo, per l’ingombro della dominazione 
straniera e quindi il ritardo, quasi epocale, nella costruzione di una statualità 
nazionale. Pesi e ritardi che, una volta raggiunta l’unità nazionale, si tradu- 
cevano in altrettanti motivi di debolezza ed arretratezza del finalmente costi- 
tuito Stato italiano. "° 

La stessa Begriffsgeschichte, che pure può affidarsi alla grande circolarità 
delle idee, con l’approdo ai volgari e alle lingue nazionali, e quindi con la 
conseguente rottura dell’universalismo giuridico assicurato dall’uso del lati- 
no (secondo tempi ed approdi che peraltro non collimano, anche se ci 
limitiamo al solo confronto tra Francia, Germania, Italia), sconta specificità 
e cronologie che si modellano su tempi di affermazione e modi di espres- 
sione, tipici della lingua giuridica nazionale di riferimento. 1e 

Specialmente per il lungo antico regime, vuoi sul piano istituzionale, piü 
strettamente connesso alle individualità delle diverse storie politiche, vuoi 
sul piano della storia concettuale, i tempi, dunque, difficilmente si sincro- 
nizzano; 1 sentieri raramente convergono. 

Tradizione, rivoluzione, riforma: i tre termini con i quali si da normal- 
mente conto dei percorsi di approdo alla modernità, affatto diversi per tempi 
e scansioni, in Inghilterra, Francia e Germania, sono, del resto, lì a dimo- 
strarlo. Soltanto quando la Sattelzeit, lungo la quale si distende la frattura 
sette-ottocentesca, si è definitivamente chiusa, i sentieri — almeno sul conti- 
nente — tornano a convergere e si avvia la Belle époque dello Stato di diritto e 
del diritto amministrativo. '* 

Non é dunque un caso che il piano politico-istituzionale del diritto pub- 
blico sia stato avvertito, sin dai primi esperimenti di comparazione di Ray- 
mond Saleilles ed Edouard Lambert, come terreno più impervio rispetto al 
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tessuto dei rapporti giuridici di diritto comune: 2 un terreno In cul era certo 


possibile « la comparaison des constitutions étrangères », il confronto, per 
forme astratte, dei testi legislativi, ma che assai meno si prestava al progetto 
di un « droit commun de l'humanité civilisée »,?? che la pressoché contem- 
poranea entrata in vigore del BGB e del Codice svizzero, con il centenario 
del Code civil, sembravano aver reso possibile. 


3. Difficoltà e opportunità di un case study 


Mi soffermo in chiusura, per cercare di contestualizzare in modo piü ravvi- 
cinato, grazie ad un concreto tavolo di lavoro, le difficoltà e le opportunità 
offerte da una Comparative Legal History a base europea, sull'esempio di una 
ricerca che proprio in questi giorni mi sta affaticando. 

Public law before public law: un capitoletto, appunto, di quell'Oxford Hand- 
book of European Legal History che prima ricordavo. In sostanza, quando e in 
che modo i giuristi europei iniziano a pensare la relazione di potere in un 
ambito disciplinare proprio e peculiare, distinto da quello dello ¿us civile. 

Il quadro che si parava davanti, grazie alle ricerche di tanti colleghi, primo 
fra tutti Michael Stolleis,?* era straordinariamente variegato. 

In sintesi estrema: la ripresa, con nuovi innesti semantici, della antica 
distinzione di Ulpiano, tra diritto pubblico e diritto privato, operata all'i- 
nizio dell’età moderna dai giuristi del'umanesimo giuridico. E, quindi, 
l'avvio di almeno quattro, grandi, distinti, itinerari di sviluppo, diversi per 
contenuti, tappe, cronologie, protagonisti: un percorso francese scandito — tra 
Le Caron, Bodin, Loyseau, Domat -, da una precoce declinazione del diritto 
pubblico, in un campo giuridico ben perimetrato dalla sovranità della Répu- 
blique e reso tangibile dalla complessa intelaiatura magistratuale (offices et 
commissions), propria dello Stato di giustizia; un percorso tedesco, al contrario, 
per lungo tempo, anche dopo Westfalia, che declina il diritto pubblico non 
come proiezione dello Stato territoriale, ma come ius publicum imperii roma- 
no-germanici e che approda lentamente alla statualità, grazie all'enorme 
lavoro della Policeywissenschaft, in cui il diritto è solo una delle tante scienze 
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dello Stato; un percorso italiano in cui, tutt'al contrario, diritto pubblico e 
costituzione iniziano a materializzarsi soltanto nel secondo Settecento, in 
stretta prossimità alla frattura rivoluzionaria, quasi azzerando la possibilità di 
un diritto pubblico di antico regime, a favore di un incontro improvviso con 
le costituzioni rivoluzionarie; un percorso inglese, infine, nel quale la distin- 
zione di Ulpiano non circola; ma nel quale, anche per questo, i progressi 
della costituzione sono vistosi ed il campo dei diritti può trovare, già nei 
Commentaries di Blackstone del 1765-69, in una deliberata indistinzione tra 
pubblico e privato, una solidissima raffigurazione a base individualistica. 

Come si può intuire, anche da questi brevi cenni, si è palesato un quadro, 
che nonostante programmaticamente avesse scelto di limitarsi a raffigurare 
una ristretta dimensione geografica del panorama europeo, e non intendesse, 
consapevole di non possedere gli adeguati strumenti d’indagine, raggiungere 
anche la periferia o tanto meno introdurre una prospettiva globale, ha 
immediatamente rivelato i problemi, di sincronia e convergenza dei tempi 
e dei percorsi, cui sopra si accennava. 

Come si può fare, in questo caso, Comparative legal history? A mio avviso, 
dando conto della diversità dei tracciati, dei tempi, degli approdi. Ma è 
chiaro che questo è possibile solo spezzando il racconto, lavorando per 
quadri staccati e, soprattutto, con un alto tasso di semplificazione, certo 
arbitrario, ma pure indispensabile alla enucleazione di un thema comparan- 
dum. 

Difficoltà? che spiegano perché una storia europea del diritto pubblico 
sia ancora allo stato di progetto; sia ancora da scrivere. Nonostante, « we 
definitely can say that the times of national constitutional histories are 
over ».2 Nonostante, non si sia all'anno zero; si possa, con una certa sod- 
disfazione, osservare i risultati di una storia costituzionale, da sempre « storia 
di ordinamenti », più che di Stati,** ed i primi tentativi di spostare su di un 
osservatorio a scala europea i grandi temi della storia amministrativa. 

Non c’è dubbio, tuttavia, che nell’ambito di una storia europea del diritto 
pubblico, i metodi vadano ancora affinati; le letture incrociate, perfezionate 
e sincronizzate. Con tutte le difficoltà dettate dalle cronologie, dal diverso 
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peso delle fratture politiche, dalla questione dei confini, resa sempre com- 
plessa non solo dal corto circuito ricorrente tra dimensione geografica e 
dimensione politico-culturale dello spazio e della idea di Europa, ma anche 
da quel pesante « fardello della civilizzazione » che, tramite la colonizzazione 
e il diritto coloniale, scandiva i rapporti tra « l'Europa e gli “Altri” », aprendo 
nuove direttrici geografiche, ma soprattutto un complesso, contraddittorio, 
« sistema delle differenze » tra civiltà/inciviltà, metropoli/colonia.?* 

La convergenza di storici e di scienziati sociali di diverse nazionalità, di 
diverse competenze disciplinari, è quindi indispensabile; il lavoro da fare è 
immenso, anche se volessimo limitarci, in prima battuta, al solo nucleo 
continentale ed atlantico, senza considerare i tanti rivoli periferici. 

Eppure, anche con questi magri risultati, con un racconto che perde la sua 
trama unitaria e che si carica di un peso, sovrabbondante, di semplificazioni 
di una complessità irriducibile, Pallargamento dell'orbita è- a mio avviso — 
indispensabile. 

Lo sguardo storico-comparativo diventa esso stesso strumento di più pro- 
fonda comprensione dei percorsi nazionali; puó misurare, in modo preciso, 
le originalità non confondibili ed i diversi innesti di lingua e diritto. Pud, in 
ultima analisi, attivare positivamente « la tensione dialettica tra particolare e 
universale, tra frammentazioni statuali e respiro transnazionale »,2 cui ci 
spingono, non solo le intersezioni e le circolazioni del passato ed il continuo 
oltrepassar le frontiere, tipico del diritto, ma anche le grandi domande del 
presente. 

Soprattutto, quello sguardo insieme lungo e largo introduce complessità; 
traccia la trama di percorsi oggettivamente rilevanti; supera l'erudizione dei 
localismi, consentendo di meglio scoprire le tante, diverse, radici del nostro 
idem sentire. 


26 Costa (2005) 169 ss. 
27 Grossi (2007) 5. 


548 


Bernardo Sordi 


Bibliografia 


Beaup, OLIVIER (2009), L'histoire du concept de constitution en France. De la con- 
stitution politique à la constitution comme statut juridique de l’Etat, in: Jus 
politicum, 3, 1-29 

BELL, Jonn S. (2008), Comparative Administrative Law, in: REIMANN, MATHIAS, 
REINHARD ZIMMERMANN (a cura di) (2008), Oxford Handbook of Comparative 
Law, Oxford, 1259-1274 

BOUGHEY, JANINA (2013), Administrative Law: the next frontier of Comparative Law, 
in: International and Comparative Law Quarterly, 62, 55-95, https://doi.org/ 
10.1017/S0020589312000553 

Costa, Pietro (2005), Il fardello della civilizzazione. Metamorfosi della sovranità 
nella giuscolionalistica italiana, in: Quaderni fiorentini per la storia del pen- 
siero giuridico moderno, 33/34, L'Europa e gli “Altri” Il diritto coloniale fra 
Otto e Novecento, 169-257 

Duve, THomas (2012), Von der Europàischen Rechtsgeschichte zu einer Rechtsge- 
schichte Europas in globalhistorischer Perspektive, in: Rechtsgeschichte — 
Legal History, 20, 18-71, https://doi.org/10.12946/rg20/018-071 

Dove, THomas (2013), European Legal History — Global Perspectives, Max Planck 
Institute for European Legal History, Research paper series No. 2013-06, 
Frankfurt am Main 

Fioravanti, Maurizio (2010), Sulla storia costituzionale, in: Giornale di storia costi- 
tuzionale, 19, 29-32 

Grossi, PaoLo (2007), L'Europa del diritto, Roma-Bari 

HALPERIN, Jean-Louis (2010), Le droit et ses histoires, in: Droit et société, 2, 
295-314 

HALPERIN, Jean-Louis (2014), Histoire comparée du droit, in: KrYNEN, JACQUES, 
BERNARD D'ALTEROCHE (a cura di), L'Histoire du droit en France. Nouvelles 
tendances, nouveaux territoires, Paris, 183-201 

JOUANJAN, OLIVIER (2011), Die Belle époque des Verwaltungsrechts: zur Entstehung 
der modernen Verwaltungsrechtswissenschaft in Europa (1880-1920), in: von 
BOGDANDY, ARMIN (a cura di), Handbuch des Ius publicum europaeum, vol. 4, 
Verwaltungsrecht in Europa: Wissenschaft, Heidelberg, 425—460 

LANCHESTER, Furco (2012), Costantino Mortati, in: CAPPELLINI, PAoro, PIETRO 
Costa, Maurizio FIORAVANTI, BERNARDO SORDI (a cura di), Enciclopedia ita- 
liana, Ottava appendice, Il contributo italiano alla storia del pensiero. Diritto, 
Roma 

MANNORI, Luca, BERNARDO SORDI (2001), Storia del diritto amministrativo, Roma- 
Bari 

Monrari, COSTANTINO (1973), Le forme di governo. Lezioni, Padova 

Oster, DougLas J. (1997), The Myth of European Legal History, in: Rechtshistori- 
sches Journal, 16, 393-410 

PIHLAJAMAKI, HEIKKI (2014), Comparative contexts in Legal History: are we all com- 
paratists now?, in: ADAMS, Maurice, Dirk HEIRBAUT (a cura di), The method 


Comparative legal history 


549 


550 


and culture of comparative law. Essays in honour of Mark van Hoecke, 
Oxford-Portland, 121-132 

SaBBIONETI, Marco (2010), Democrazia sociale e diritto privato. La Terza repubblica 
di Raymond Saleilles (1855-1912), Milano 

ScHIERA, PIERANGELO (2013), La comune storia europea del diritto amministrativo e 
della sua scienza, in: Cassese, SABINO, PIERANGELO SCHIERA, ARMIN VON 
Bocpanpy, Lo Stato e il suo diritto, Bologna, 51-95 

SorpI, BERNARDO (2013), (a cura di) Storia e diritto. Esperienze a confronto, Milano 

SorpI, BERNARDO (2014), Sur la valeur normative de la doctrine juridique dans le 
systeme administratif, in: Droits, 60, 169-189, https://doi.org/10.3917/ 
droit.060.0169 

SorpI, BERNARDO (2015), La storia del diritto in Francia, in: Quaderni fiorentini per 
la storia del pensiero giuridico moderno, 44, 1050-54 

SorpI, BERNARDO (2016), Le origini storiche della debolezza dello Stato italiano, in 
Torchia, Luisa (a cura di), Attraversare i confini del diritto, Giornata di stu- 
dio dedicata a Sabino Cassese, Bologna, 45-54 

SorpI, BERNARDO (2017), Rechtsstaat and the Rule of Law: Historical Reflections on 
the Emergence and Development of Administrative Law, in: RosE-ACKERMAN, 
Susan, PETER LiNnDsETH, BLAKE EMERSON (a cura di), Comparative Administra- 
tive Law, Second Edition, Cheltenham (UK)-Northampton (MA), 23-37 

SroLLEIS, MICHAEL (2008), Storia del diritto pubblico in Germania, vol. I, Pubblici- 
stica dell’Impero e scienza di polizia 1600-1800, Milano 

STOLLEIS, MICHAEL (2010), Concepts, models and traditions of a comparative Euro- 
pean constitutional history, in: Giornale di storia costituzionale, 19, 45-55 

SroLLEIS, MICHAEL (2014), Storia del diritto pubblico in Germania, vol. 2, Dottrina 
del diritto pubblico e scienza dell’amministrazione 1800-1914, Milano 


Bernardo Sordi 


Emanuele Stolfi 


Problemi e forme della comparazione nella 
storiografia sui diritti antichi 


1. Un frutto dei tempi 


Alla frammentaria dilatazione del giuridico, ormai proiettato anche su spazi 
del vissuto umano che sembravano essergli preclusi," si sono accompagnate 
(se proprio non ne sono state indotte) spinte centrifughe e disgreganti, tali 
da minarne la stessa identità. Saldezze che venivano da lontano sono ora 
poste in discussione, talora coi toni di un aperto nichilismo.? La parcellizza- 
zione della ricerca, nel segno di uno specialismo talora indispensabile ma 
non di rado miope e angusto, rischia di rendere anacronistico ogni appello 
all’unità della scienza giuridica. 

Tra le speculazioni teoriche e la prassi la distanza si amplifica, incolma- 
bile e inquietante (su entrambi i fronti). E gli steccati disciplinari si ispessi- 
scono, alimentati da incomprensioni, talora pretestuose. Chino su un mag- 
matico presente normativo, il cultore del diritto vigente arrischia profezie sul 
futuro, si volge talora all’altro da sé, ma sempre più spesso nello spazio 
(ormai compresso) del mondo anziché nel tempo (sempre più remoto e 
insignificante) della storia. Anche in questo è il riflesso nitido dei tempi, 
entro un oggi che sembra consegnarsi a un unico «regime di storicità », 
monopolizzato dal « presentismo del presente ».? A poco vale sapere da dove 
vengo, se questo non aiuta a comprendere chi sono (sempre ammesso che mi 
interessi saperlo). A che giova la ricostruzione di un itinerario intessuto di 
continuità e di cesure, se da esso posso trarre solo elementi inutili o addirit- 
tura disturbanti (le consolatorie identità dell’altro ieri 0, peggio, le sconnes- 


Sull'odierna « law-satured society », per tutti, RODOTÀ (2009) 9 ss. 

Inevitabile il riferimento a Irt1 (2004), ma anche a IrtI (2007). 

Hanroc (2007) spec. 13ss., 52ss. Incisivo, sul piano storico-giuridico, anche CARONI 
(2009) 76. Cfr. inoltre StoLFI (2010a) 51 ss. ove altra bibliografia. 
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sioni riportate alla luce da scavi genealogici)?* A che scopo affaticarsi, “per- 
dersi” nel passato, se ciò che davvero mi riguarda è solo la stretta vigenza; se è 
ormai smarrita la consapevolezza che niente è indispensabile come ciò che 
appare inutile, in quanto non immediatamente spendibile?? 

Declinante, o già infranto, è lo stesso paradigma della tradizione: l’idea 
del diritto come un divenire di cui non sia rilevante solo l’ultimo, o il 
penultimo, approdo. Gli storici (come pure i teorici) del diritto si sentono 
assediati, tentano incerti sondaggi su vie nuove o si arroccano su battaglie di 
retroguardia; inseguono i giuristi “positivi”, schiacciandosi sul contempora- 
neo o riesumando trite e attualizzanti apologie dell’antico. Guardano con 
insistenza, ora diffidente ora ammiccante, alla comparazione giuridica: loro 
ultima thule, o salvagente, del quale però non si rassegnano a fidarsi. 

Eppure nessuna contrapposizione è sorretta da consistenti ragioni, né 
resiste a un vaglio critico. Non quella che separa, come discipline altre e 
incomunicanti, studio dell’esperienza giuridica odierna e di quelle trascorse, 
giacché, proprio in quanto esperienza, essa è vita, movimento, storia: è un 
prodotto dei tempi che, nel tradursi in tessuto normativo (nel farsi, plato- 
nicamente, nómos),” aspira a bloccare il chrónos, previa l'immutata ripeti- 
zione di sé, poi però sempre smentita nell’effettiva vigenza, traverso le dina- 
miche - di interpretazione, applicazione, evoluzione - che innesca e l'avvol- 
gono, riconsegnandola alla diacronia. Ogni giurista è uno storico, consape- 
vole o meno, dal momento che il diritto « non ha una storia », semplice- 
mente « perché è storia ».? 

Né ha maggior fondamento giustapporre storiografia e comparazione 
giuridica, assumendole quali pratiche affatto diverse e anzi antagoniste: vie 
necessariamente alternative, da percorrere senza intersezioni, per chi voglia 


Presuppongo SToLFI (20102) 13 ss. Cfr. anche infra, $ 2. 

Condivisibile Costa (2007) 23 ss. 

Nell'accezione capograssiana, cosi feconda per lo storico (di ogni stagione) del diritto: 
STOLFI (2006a) 17 s., 197 ove bibliografia. Sul suo impiego nel lavoro dei comparatisti, 
per tutti, SOMMA (2014) vi ss., 30 ss. 

Un motivo apertamente enunciato nel Minosse, e opportunamente richiamato da 
SCHIAVONE (2005) 35 s. 

CaronI (2009) 123. In senso analogo già OrESsTANO (1987) 332 ss. (con radicali perplessità 
circa la tralatizia distinzione fra « conoscenza scientifica » e « conoscenza storica » del dirit- 
to) e ORESTANO (1989) 235 ss. 
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guardare a «noi e gli altri ».? Rivendicarne un peculiare e distinto statuto 
epistemologico — una gamma non integralmente sovrapponibile di tecniche 
e obiettivi — risponde a esigenze incontestabili (se non da chi voglia strumen- 
talizzare il discorso, per legittimare volgari campanilismi disciplinari). Ma 
guardarsi dalle assimilazioni più sbrigative non può condurre all’eccesso 
opposto, negando convergenze e analogie — quali, del resto, sono state ben 
illustrate, nel vivo dell’indagine, da vari protagonisti della ricerca comparata 
(si pensi, in Italia, al magistero di Gorla).!° 

Davvero dinanzi a noi è « un binomio antico », che tuttavia ci interpella 
con quesiti nuovi, esigendo di essere rimodulato e approfondito, sottratto a 
banalizzazioni e logiche settarie. Ne tenterò un sondaggio con riguardo a 
uno specifico segmento della tradizione giuridica occidentale: le vicende del 
Mediterraneo antico, e in particolare di due di quelle tre anime (la romana e 
la greca) che possiamo ritenere! abbiano più inciso sui caratteri della sua 
civiltà, imprimendovi un profilo di «lunga durata », sino alle soglie del 
presente. 


2. Di alcuni rischi ricorrenti (e di alcuni possibili itinerari) 


Credo che quasi tutti possano riconoscersi nell’idea che ogni esercizio di 
storiografia (anche) giuridica implica sempre una serie di raffronti, tesi a 
cogliere e valorizzare i tratti distintivi della realtà indagata, e (ancor prima) 
a formulare domande corrette e feconde da rivolgere alle fonti. Non occorre 
riesumare Croce — con la sua convinzione che « ogni vera storia è storia 
contemporanea »!? — né addentrarsi nel dibattito gnoseologico ed ermeneu- 
tico (con le sue « circolarità » e il ruolo nevralgico dell’interprete) per com- 
prendere che volgersi al passato quasi mai si risolve nella pedissequa regi- 


Per dirla con Toporov (1991). 

Persuaso, rovesciando la formula di Maitland, che « comparison involves history »: GORLA 
(1981) spec. 8, 41 ss., 72 ss., 877 ss. Sul suo peculiare « storicismo » Sacco (1994) spec. 60. 
In direzioni non troppo difformi, fra gli altri, SAcco (1992) spec. 50 s. ove altra biblio- 
grafia e ZweIGERT, Kórz (1998) 10. Su « comparazione e prospettiva dinamica » anche 
Somma (2014) 120 ss. 

Con BrauDEL (1994) 101 ss. Cfr. anche BRAUDEL (1999) 221 ss. 

Dal momento che « solo un interesse della vita presente ci può muovere a indagare un 
fatto passato; il quale, dunque, in quanto si unifica con un interesse della vita presente, 
non risponde a un interesse passato, ma presente »: CROCE (1927) 4. 
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strazione di « cosa veramente accadde » (per esprimersi con la fortunata 
ingenuità di Ranke), ma comporta un'intelligenza dei fatti e una loro rilet- 
tura, orientata non solo dall’individuazione delle specificità del contesto 
indagato rispetto a quelli più prossimi nel tempo o nei luoghi, ma anche 
dalla mutevole percezione del divario che corre fra soggetto e oggetto della 
ricostruzione. Il che presuppone comunque la comparazione, ora esplicita 
ora latente, da cui si è guidati già nella scelta di affrontare determinati aspetti 
piuttosto che altri. 

Lo studio dei diritti antichi non fa eccezione, sebbene due elementi 
concorrano a segnare, nel suo contesto, alcune caratteristiche. Da un lato, 
il ruolo privilegiato che, per molteplici ragioni — oggettive, ma anche 
riconducibili alle sue rivisitazioni posteriori ? —, vi ha svolto il diritto di 
una sola comunità politica (Roma), pur assurta col tempo a un dominio 
coincidente con l’intero Mediterraneo. Dall’altro, il particolare statuto della 
distanza che si pone fra quel diritto e noi: una distanza enorme, se calcolata 
sulla scorta dei quasi due millenni che intercorrono rispetto alla società che 
storicamente l’ha prodotto; assai più esigua, se teniamo conto della lunga 
vigenza che nell’Europa continentale hanno conosciuto i materiali norma- 
tivi da essa provenienti, pur veicolati nella forma testuale, per molti versi 
deformante, ^ del Corpus iuris. 

In ogni caso, le maggiori difficoltà insorgono appena abbandoniamo 
questa generica, e condivisa, premessa per seguirne le concrete esplicazioni. 
Si apre qui un ventaglio di interrogativi, questioni di metodo e percorsi 
praticabili. In prima approssimazione direi che, se la comparazione non 
può mancare, essa si presta però anche ad applicazioni deboli, se non proprio 
a distorsioni. In effetti, ove essa non emerge apertamente, ciò di regola 
accade per due ragioni. O perché non è enunciata, e però sussiste come 
un presupposto inconfessato e ancor più condizionante, taciuto proprio in 
quanto si aspira a presentare come neutre, quasi imposte dalle fonti, rico- 
struzioni largamente determinate, in realtà, dall’ideologia e dai contesti del- 
l'interprete — indotto al confronto solo per comprimere le differenze e ritro- 
vare ovunque i panorami a sé familiari, votandosi a letture fortemente con- 
tinuiste (l’elenco sarebbe lungo: da certe vecchie teorie del negozio giuridico 


STOLFI (2010a) 515s. Si veda anche infra, $ 3. 
SCHIAVONE (2005) 8 ss. 
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o dei diritti soggettivi, passando dall’esaltazione del presunto carattere 
monolitico della proprietà dei romani, sino all'attenzione rivolta più di 
recente a pretesi diritti umani dell’antichità, assetti sovranazionali, disciplina 
giuridica dell'impresa o dell'ambiente). Oppure perché realmente, e in buo- 
na fede, l'indagine è condotta in una pura dimensione antiquaria, senza 
alcuna sollecitazione suggerita dal proprio tempo, che quasi si ritrae quale 
termine di raffronto: un'appartata vicenda di morti che finisce col risucchia- 
re anche il suo interprete, non rivitalizzata né rischiarata da alcuno sguardo 
davvero proveniente da un altrove, ma solo riflessa in se stessa. 

E tuttavia, se & pressoché inevitabile, e anzi proficuo — purché aperta- 
mente riconosciuto, e tematizzato —, che tale confronto sussista, occorre 
praticarlo in modo sorvegliato e prudente, guardandosi da attualizzazioni, 
sovrapposizioni, impieghi disinvolti (soprattutto in chiave retrospettiva) di 
categorie estranee al contesto studiato, del cui uso si predichi la liceità in 
nome di una presunta esigenza logica cui esse risponderebbero, o risolvendo 
il problema in una mera questione di parole (come se queste potessero mai 
essere innocue, veicoli inerti di significati riscontrabili anche laddove il 
«nome » mai fu coniato).** 

Come il pericolo degli anacronismi incombe su tutti gli storici," ogni 
comparazione - sia nel tempo che nello spazio? — esige il rispetto dell'altro; 
deve esaltarne, anche per contrasto, l'identità: non eliderla o comprometter- 
la tramite indebite proiezioni, o anche solo in virtù dell'enfasi posta sui soli 
tratti di vicinanza, le analogie morfologiche o i nessi di piü diretta deriva- 
zione. Per sua natura, il confronto non può risolversi nell’assimilazione, così 


Maggiori ragguagli in StoLFI (20102) 65 ss., 158 ss. e in SCHIAVONE, STOLFI (2010) 70 ss. 
L’allusione è a un'immagine ricorrente in Betti, secondo cui la ricerca della « cosa » sareb- 
be legittima (e feconda) anche in un contesto storico ove, per designare quel dato og- 
gettivo, fosse stato assente il « nome »: BETTI (1991) 397 ss. Sul punto, per tutti, SCHIAVONE 
(1980) 111 ss. 

Salva la fecondita di certe letture trans- (o infra-)storiche — dedicate a ris(p)orgenze repen- 
tine dell’arcaico entro una dinamica eccedente ogni logica temporale, trame di senso 
svelate da determinati « dispositivi » o « paradigmi » (nell’accezione, rispettivamente, fou- 
caultiana o agambeniana) — che ho anch'io cercato di proporre: STOLFI (2010a) 93 ss. e 
139 ss. (ove appunto parlavo di un « anacronismo sorvegliato »). 

Incontestabile Gorra (1981) 52: «il pericolo o tentazione più grave per il comparatista è 
quello di trasferire i concetti e i modi del suo diritto ... nel diritto straniero per inqua- 
drarvelo o intenderlo ». 
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come dovrebbe escludere i sommari giudizi di superiorita (tra diverse epoche 
o realtà sincroniche, ma anche dell’oggi rispetto al passato, o di quanto è a 
noi più vicino rispetto a ciò che ne è maggiormente distante: proprio quanto 
accade nelle interpretazioni volte a tracciare univoche linee evolutive). 
Dovrebbe, insomma, soddisfare anche nel campo del diritto quell’interesse, 
sincero e imparziale, per « mille contrarie maniere di vita » di cui parlava 
Montaigne. ? 

A livello di enunciazioni programmatiche, tutto questo puó suonare 
scontato, giacché è divenuto pressoché un tópos celebrare l'« Historisierung » 
del diritto romano dopo molti secoli di « Aktualisierung », la qualifica di 
« pandettista » viene ormai percepita quasi come un insulto?? e ben pochi 
sono cosi *politicamente scorretti" da stilare graduatorie, e assumere aperta- 
mente la piena maturità degli ordinamenti odierni quale parametro per 
valutare i “selvaggi” del passato. Ma questo non é affatto sufficiente a esor- 
cizzare i rischi richiamati. Al contrario, la reale prassi storiografica (per non 
dire di quella didattica) finisce più volte per assecondarli, smentendo le 
buone premesse. 

Segnare le distanze tra vicende antiche e moderne - le radicali alterità, o 
piü spesso le discontinuità congiunte a persistenze di lungo periodo, e i 
sensibili slittamenti semantici occultati dalla plurisecolare riproposizione 
del medesimo lessico — viene cosi inteso quasi come un appello alla smobi- 
litazione. La formazione dei giovani e i tentativi di dialogo coi giuristi *puri" 
sono consegnati alla stanca riproposizione di un diritto (soprattutto privato) 
romano che è esistito unicamente nei trattati di Pandette e nei manuali di 
Istituzioni. Ne emergono rappresentazioni che non rinunciano alla retorica 
dell'immediata discendenza e della stringente continuità (se non proprio di 
una tendenziale perennità di categorie e principi); si affidano alla rassicu- 
rante linearità del sistema, scandito da istituti che vivono come di vita pro- 
pria, e di una dogmatica rigorosa, che poco concede al « non-giuridico »; si 
aggrumano attorno al soggetto e al suo corredo di diritti sul piano sostan- 


In merito al quale si veda - in chiave antropologica, ma di estremo interesse per ogni 
storico del mondo antico — BETTINI (2000) 242 ss. Cfr. anche Toporov (1991) 40 ss., spec. 
46 s. 

Salvo poi procedere — almeno in sede didattica — quasi sempre secondo scansioni e cate- 
gorie di visibile ascendenza pandettistica (spesso con labili appigli nelle fonti): STOLFI 
(20142) 2 s. 
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ziale, ripercorsi assecondando sequenze tematiche ormai tralatizie; postulano 
una sovrastorica unitarieta di regime (non di rado ancora esaltato tramite il 
ricorso a una nozione discutibile e fuorviante come poche: quella di « clas- 
sico »).?! È il nostro modo di pensare il diritto che si riversa sul proprio 
passato, omologandolo a sé. Si dà voce agli antichi, ma solo nostre sono le 
parole che si fanno loro pronunziare. 

La comparazione può così condurre a selezionare i campi d’interesse 
(inducendo a optare per quelli più congeniali alla sensibilità odierna) o viene 
indirizzata a rinvenire tratti omogenei — nelle esigenze e nei metodi se non 
addirittura nelle soluzioni normative - fra noi e i nostri progenitori. Le è 
invece inibito di svolgere la sua naturale e ancor più essenziale funzione: 
quella di far affiorare (anche) le alterità e gli scarti, i tratti di differenza nella 
somiglianza e di somiglianza nella differenza, la composita dinamica delle 
interazioni. Non è mai spinta al punto di guadagnare un angolo visuale 
esterno, la cui eccedenza rispetto alla nostra recente identità sia in grado 
di svelare come anche quest'ultima sia l’esito di un processo tutt'altro che 
naturale e oggettivo, ma semmai di atti di volontà, « invenzioni »?? realizzate 
secondo un gioco più o meno consapevole di memoria e di oblio — auten- 
tiche, costitutive intermittenze della memoria.” 

Proprio in questa prospettiva ho più volte suggerito di non limitarsi a 
considerare superata ogni pretesa (più o meno rivisitata) di attualizzazione, 
ma di sforzarsi di recuperare, dalle testimonianze degli antichi, quanto possa 
pienamente restituirne proprio l'« inattualità »,"^ ossia quelle chiavi di dia- 
gnosi critica del nostro tempo raggiungibili solo da chi si situi fuori di esso e 
delle direttive — fondamenti istituzionali e assetti normativi, concezioni 
teoriche e protocolli della prassi - che vi dominano, quasi nella veste di 
ontologiche necessità. Questo solo, nella recuperata coscienza della distanza, 
può consentire, anche nel campo del diritto, quel pensiero « sagittale » illu- 
strato da alcuni filosofi, operante come « une flèche lancée par la réflexion 


Su cui basti il rinvio a ORESTANO (1987) 535 s., 546 ss., BRETONE (1999) 179 ss., spec. 188 ss. 
e Bnurri (2014) spec. 235 ss. In prospettiva più ampia, CANFORA (2013) 42 ss. 

Come quella che è quasi sempre alla base della « tradizione »: HoBsBawn, RANGER (1987). 
Presuppongo SToLFI (2010a) 51 ss. ove bibliografia. Cfr. anche Somma (2014) 28 ss. 

Nel senso perspicuo dell’« unzeitgemaf » nietszcheano, cui non trovo forzato accostare, 
mutato quel che è da mutare, la « grecità inattuale » di Hannah Arendt e l'« estetica 
dell'esistenza » (soprattutto) dell'ultimo Foucault: SToLFI (2010a) 75 ss. 
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généalogique au coeur du présent, afin de le rendre problématique et de 
pouvoir interpréter ses signes moins voyants ».?° 

Detto altrimenti, e attingendo a una metafora di diversa provenienza, una 
comparazione ripiegata esclusivamente su omologie e continuità finisce — 
contro le stesse intenzioni di chi la pratica — col ridurre i diritti antichi a una 
scimmia, la cui dissezione nulla potrà dirci di interessante circa l'anatomia 
dell'uomo.?6 Il diritto romano (soprattutto privato) si risolverà in un imper- 
fetto e sbiadito preludio di quello costruito più tardi (proprio sulle sue 
fondamenta) e finalmente oggi vigente: con lacune e incompiutezze, tratti 
disorganici o dottrine ancora embrionali, che l'interprete si sentirà autoriz- 
zato a emendare proiettandovi le categorie del presente — fossero anche le 
più estranee all'effettiva realtà antica: dall'impianto sistematico e deduttivo 
sino alle nozioni di Stato e di sovranità, soggetto di diritto e negozio giuri- 
dico, autonomia contrattuale e diritto soggettivo. 

Non è però sufficiente revocare in dubbio il ricorso alla dogmatica moder- 
na” per leggere più risalenti stagioni giuridiche, o sottrarsi alle sirene del- 
P« Aktualisierung » — tornata parzialmente in auge tramite altre sbrigative 
comparazioni, finalizzate all'allestimento di un comune diritto privato euro- 
peo - per restituire a quelle lontane esperienze la forza critica e straniante 
dell’« inattuale ». Non è infatti necessariamente tale, se non nell'accezione 
più debole, ciò che, ormai concluso, non sia trasposto nell'oggi e stimato 
ancora utilizzabile in chiave normativa. 

Al riconoscimento che il diritto romano appartenga a un mondo remoto, 
quale una vicenda integralmente trascorsa,” deve accompagnarsi un impe- 
gno volto a combinare comparazione morfologica e analisi genealogica — ma 
intesa, quest'ultima, nell'accezione più impegnativa e a suo modo pertur- 
bante,?? tale da farci « scoprire che alla radice di quel che conosciamo e di 


Bove! (1986) 916 s. Cfr. anche Esposito (2008) 33. 

Un’immagine famosa, che Marx suggeriva a proposito del rapporto fra economia degli 
antichi e dei moderni: vi ha insistito soprattutto CARANDINI (1979). 

Sia pure non nella sua integrità, ma a seguito di complesse operazioni di vaglio e rimon- 
taggio, come — a proposito di Betti — ha dimostrato Costa (1978) 322 ss. 

Da consegnare a una pratica esclusivamente storiografica: in altre parole — come era già 
nella consapevolezza di Vittorio Scialoja, nel 1881 — un « diritto morto ». 

Nel senso, se vogliamo, dell’« Unheimliches » freudiano, acutamente rivisitato da Curi 
(2010) 28 ss. 
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quel che siamo non c’è la verità e Pessere, ma l’esteriorità dell’accidente », 
giacché la storia, se « genealogicamente diretta, non ha per fine di ritrovare le 
radici della nostra identità, ma d’accanirsi al contrario a dissiparla; non si 
mette a cercare il luogo unico da dove veniamo », ma piuttosto « si occupa di 
far apparire tutte le discontinuità che ci attraversano ».5° 

Non solo ne verrà interdetta ogni interpretazione unilineare — in forza 
della quale la tradizione si porge ai nostri occhi quale una compatta e 
oggettiva stratigrafia, che quasi non conosca biforcazioni o fasi regressive, 
compresenza di alternative o soluzioni di continuità —, per non parlare dei 
tentativi che aspirerebbero a istituire confronti (e nessi genetici) immediati 
fra patrimonio giuridico antico e ordinamenti odierni (sul presupposto, 
evidentemente, di allarmanti commistioni fra « diritto romano dei romani » 
e quanto sia da ascrivere alle sue rivisitazioni, entro i laboratori medievali e 
moderni).?! Ma quell’impegno genealogico dovrà anche condurci a indivi- 
duare e approfondire, dell'esperienza giuridica romana, proprio i profili che 
più a lungo ne segnarono la struttura e (si sarebbe detto un tempo) lo 
« spirito », ma risolvendosi in altrettanti tratti distintivi rispetto alla nostra 
contemporaneità. Profili meritevoli, proprio per questo, di un’assidua rime- 
ditazione, libera dai condizionamenti degli approcci attualizzanti (a comin- 
ciare da quello giustinianeo),? tanto più ora che vanno declinando tante 
moderne « mitologie giuridiche »? — dal primato della legge statuale alle 
istanze sistematiche, dal rigore di certa dogmatica ai ferrei dettami della 
gerarchia delle fonti, sino alla centralità del « soggetto unico universale » e 
dei suoi diritti sul piano sostanziale. 

Basti pensare, per un lunghissimo tratto della storia del zus, all'impianto 
casistico e all'incedere topico, cosi difficili da calare entro le strutture siste- 
matiche e deduttive in cui siamo abituati a muoverci, e nei quali anche il 
faticoso raggiungimento di una linea normativa di più ampio respiro (un 
principio, una regula, una vasta direttiva ermeneutica) era subito seguito 


In questi termini Foucautr (1977) 43 e 51. Cfr., riguardo alla storiografia sui diritti anti- 
chi, SCHIAVvONE (2005) ix ss. e STOLFI (2010a) 14 ss. 

Ancora importante ORESTANO (1987) 456 ss. 

Come rileva ScHIAVONE (2005) 11 s., spec. 19. In particolare, circa la permutatio legum cui 
dichiaratamente aspirava Giustiniano, con decisive ripercussioni sulla visione del diritto 
propria di tutta la tradizione occidentale, Garro (2010) 1ss. e Garro (2011) 527 ss. 

Nel senso, soprattutto, di Grossi (2001) e Grossi (2007) spec. 5 ss., pur con le riserve 
prospettate in SroLFI (2010a) 22 ss. ove altra bibliografia. 
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dalla verifica della sua tenuta in riferimento a ulteriori concrete circostan- 
ze;?* ai decisivi tratti di giurisprudenzialità (ovviamente in senso romanisti- 
co) e controversialità,?? assai lontani dal moderno positivismo giuridico e da 
ogni idea di predominio della legge (se non addirittura del codice) nella 
produzione del diritto; all'articolazione per piani normativi, irriducibile — 
soprattutto per la polarità fra ius civile e ius honorarium — a una compresenza 
di distinti ordinamenti;** alla predilezione per un ragionamento centrato 
sulle forme di tutela processuale (« Aktionenrechtliches Denken »), tale per 
cui soprattutto la disciplina dei rapporti privati si presenta quale ininterrotta 
tessitura di una rete di azioni oltre che di casi. 

Ma pensiamo ancora - per rimanere sul piano delle prospettive di fondo — 
alla concezione dell’intero diritto nei termini di un’ars boni et aequi, ove la 
preoccupazione di assicurare un trattamento congruo e proporzionale dei 
diversi interessi coinvolti era destinato a comprimere anche il rilievo attri- 
buito al valore (o presunto tale) della certezza del diritto. Un ius, dunque, 
colto nella sua dimensione dinamica (di quotidiano impegno, per secoli 
principalmente demandato a giuristi e magistrati muniti di iurisdictio)?” 
anziché statico-normativa, e nella cui applicazione a ogni disegno sillogistico 
era anteposta un’empirica aderenza alle effettive esigenze umane.?? Ne sca- 
turivano ulteriori implicazioni, così lontane dalle visuali dominanti oggi (e 
nel recente passato): dalla diversa semantica da assegnare — rispetto ai voca- 
boli che vi corrispondono nelle lingue moderne - a nozioni come quella di 
iurisdictio? e di interpretatio, al delinearsi della norma anche ove sprovvista 


STOLFI (2014a) spec. 52 ss., 63 ss. 

Su cui, di recente, BRETONE (2008) 757 ss. e MAROTTA, STOLFI (2012). 

Secondo una rilettura volta a neutralizzare certe « anomalie » antiche, che avrebbero posto 
in discussione, mostrandone esplicazioni di tutt'altra portata, concetti fondamentali della 
nostra contemporaneità: dall'idea di norma giuridica a quelle di giurisdizione e di diritto 
soggettivo. Ma decisivi, nella direzione indicata, risultano gli argomenti di Gatto (1997) 
53 ss. 

Dal che la vera grandezza, riconosciuta a entrambi, laddove essi erano « inconseguenti », 
secondo il penetrante giudizio (a suo modo «inattuale ») che Hegel formulava nelle 
Grundlinien der Philosophie des Rechts, su cui, per tutti, ScHIAVONE (1984) 75ss. e 
CAPPELLINI (1985) 152. 

Tengo conto, nella sterminata bibliografia accumulatasi in proposito (sulla scorta del- 
l'enunciazione ulpianea conservata in D.1.1.1.pr.), soprattutto di Gatto (2010) spec. 
26 ss. Altra bibliografia in STOLFI (2014a) 21 s. nt. 54. 

Nel senso che ho cercato di chiarire in StoLFI (2010b) 84 ss. 

Sul punto, da ultimo, SroLr1 (2016a) spec. 162 ss. ove bibliografia. 
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di quel carattere di generalità e astrattezza che spesso (anche se non da tutti) 
le viene attualmente assegnato," sino all'unità del fenomeno giuridico, 
rispetto al quale la stessa «grande dicotomia »** fra pubblico e privato 
non costituiva altro che l’individuazione di due distinte, ma integrate, « posi- 
zioni di studio ».¥ 

E non meno rilevanti — anche riguardo al settore che si è maggiormente 
prestato ad approcci in larga misura omologanti, ossia la regolamenta- 
zione dei rapporti fra privati — dovrebbero apparire ulteriori itinerari e 
caratteri, a loro volta espressivi di un'inconfondibile, « inattuale » alterità. Il 
diritto delle persone e delle aggregazioni parentali ne offre i riscontri piü 
eclatanti: si pensi solo al ruolo della schiavità o alla configurazione della 
famiglia come centrata, per lungo tempo, non su vincoli « naturali », di 
sangue e affetti, ma piuttosto su relazioni potestative (a ridosso, o sulla 
falsariga, di quell'autentico archetipo di ogni idea romana del potere incar- 
nato dalla patria potestas).** Né varrebbe, come in molte « attualizzazioni » si 
è tentato, marginalizzare o attenuare questi dati, su cui notoriamente impat- 
tano in modo piü incisivo i mutamenti sociali: si tratta di autentici « fatti 
totali », che si riverberano su ogni dimensione (anche) del giuridico, e che 
non possono essere posti in disparte se non a costo di alterare radicalmente la 
reale fisionomia di quel lontano assetto — un diritto di diseguali, che assu- 
meva le differenze tra gli uomini come dato indiscusso e pressoché fondante, 
che alle tecniche del ¿us spettava regolare, eventualmente articolare e talora 
attutire, non certo rimuovere. 

Ma anche guardando al diritto privato patrimoniale, non dovrebbe tra- 
scurarsi, ad esempio, il ruolo (incomparabile, per la sua centralità, a quello 
odierno) delle successioni a causa di morte 6 — indicativo di quella preoccu- 


Per qualche approfondimento in merito, StoLFI (2014a) 55 ss. nt. 146 ove bibliografia. 
Nel senso di BoBBIO (1984) spec. 151 ss. Cfr. anche, in chiave storica, CAPPELLINI (1985) 
175 ss. 

Riprendo le parole che impiegava Ulpiano in D.1.1.1.2, su cui, per tutti, ARICÒ ANSELMO 
(1983) spec. 452 ss.; FALCONE (2006) 1167 ss.; CERAMI, PURPURA (2007) 2 ss. 

Tuomas (1984) 499 ss. 

Nel senso di Mauss (2002) 9 ss. Per un impiego di questa nozione riguardo alla schiavitù 
antica, SCHIAVONE (1996) 124 s., 243 ove bibliografia, che già seguivo in STOLFI (2009) 
10s. 

Destinate, assieme al diritto delle persone, ad attrarre ancor più dei problemi di responsa- 
bilità contrattuale l’attenzione dei giuristi operanti « in “vorindustriellen” Gesellschaften »: 
Nónn (2005) 16. Non casuale è ad esempio che la materia successoria fosse sempre affron- 
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pazione quasi angosciosa, e peculiarmente antica, per le sorti di un comples- 
so di beni (ma anche di culti e potestà personali) sull'arco di più generazioni, 
con lo sforzo di mantenerne l’integrità all'interno delle medesime famiglie 
(autentiche protagoniste del diritto pre-moderno, cui rimase estranea una 
nozione forte di individuo) -; la laboriosa emersione di quelli che oggi 
denominiamo diritti reali,“ con la funzione che vi assolse la proprietà, 
ma senza mai assurgere a paradigma del diritto soggettivo né assumere i 
tratti monolitici che spesso le hanno attribuito i moderni; all'incidenza 
che, sulla circolazione della ricchezza, rivestivano, da un lato, l’effetto solo 
obbligatorio (non traslativo di dominio) che per secoli conservò ogni con- 
tratto (compravendita inclusa) e, dall’altro, i tempi brevi richiesti per l’usu- 
capione. 

E ancora dovremmo rivolgerci al settore dei contratti, fra i più idonei a 
svelare come alla riproposizione di figure e segmenti di disciplina si sia 
intrecciata una cesura decisiva in merito a molti principî, e all’antropologia 
giuridica che vi presiedeva. Vedremmo emergervi, tra l’altro, una declina- 
zione alquanto difforme dell’autonomia privata, segnata dalla durevole espe- 
rienza del formalismo,?? dal faticoso (e alterno) percorso che condusse ad 
attribuire solo un limitato riconoscimento, di per sé, al consenso (da cui 
anche una particolare, e per noi remota, semantica assegnata a nozioni come 
la buona fede),** e in genere dalla lunga parabola — destinata a protrarsi sino 


tata in apertura degli scritti civilistici in senso stretto (prima nella forma dei libri iuris 
civilis, poi di commento a precedenti opere di quel genere): SCHERILLO (1953) 446 ss. 

Da cui l'origine di figure quali l'usufrutto a Roma (almeno secondo la ricostruzione 
tradizionale) e l'epiclerato ad Atene e in altre póleis (su cui, per tutti, Martini [2005] 
60 ss.). 

Categoria che, nella sua veste unitaria e definita sul piano sostanziale, è assai più Pesito 
delle rivisitazioni moderne che genuina espressione delle visuali romane, cui la stessa 
espressione čura in re non era affatto familiare, e nelle quali dominava semmai la polarità 
fra actiones in rem e in personam: Conc (1982) 249 s. e STOLFI (2006b) 146 nt. 84 ove altra 
bibliografia. 

Laddove prendeva forma, piuttosto, un autentico prisma proprietario, cui partecipavano il 
dominium civilistico, ma anche la proprietà « peregrina », « provinciale » e quella che noi 
denominiamo « pretoria ». Cfr. anche supra nt. 15. 

Da non confondere con quel carattere formale del diritto che, da Roma in poi, mai più 
sarebbe scomparso dall’orizzonte dell’Occidente (e sul quale ha insistito SCHIAVONE 
[2005]): StoLFI (2010a) 29 ss., spec. 31, 40ss. ove altra bibliografia. 

Posso rinviare a STOLFI (2004) spec. 75 ss. e ora a STOLFI (2017a) spec. 263 ss. ove altra 
bibliografia. 
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alle soglie del moderno - della tipicità dei contratti:*? decisiva proiezione di 
un’altra tipicità (quella delle azioni, ancor più marcata col processo formu- 
lare che nell’esperienza anteriore), che i romani si sarebbero sforzati, per 
varie strade, di aggirare o comprimere, ma senza volerne mai prescindere 
(il che rivela molte cose). E senza dimenticare, ovviamente, la posizione 
stessa che lo strumento contrattuale assunse nel complesso dell’esperienza 
antica, e probabilmente di tutta quella precapitalistica: posizione che, se non 
proprio o non sempre compressa (come nella classica ipotesi formulata da 
Sumner Maine nel 1861)% dall'invasiva incidenza dello status, ne era comun- 
que ridisegnata, sino a intessere con quello irripetibili combinazioni. 


3. Un altro vettore di comparazione 


Finora si è proceduto, e solo per exempla, lungo un unico asse di confronto: 
quello destinato a far emergere (non solo i nessi di derivazione e i profili di 
analogia, ma soprattutto) le dissonanze fra un'esperienza antica — dispiegata 
su un arco cronologico talmente esteso che solo convenzionalmente possia- 
mo ricomprenderla sotto Punificante denominazione di « diritto romano »** 
- e quella in cui è inscritto il suo interprete, e da cui egli è in varia misura 
condizionato, così da assumerla come inevitabile termine di raffronto. 

Si è però accennato anche a un’altra forma di comparazione che è prati- 
cabile, e talora ineludibile, nei nostri studi. Un raffronto tutto interno al 
mondo antico, che potremmo indicare come « sincronico » (per distinguerlo 
da quello « diacronico », illustrato finora), se anche questo, a ben vedere, non 
comportasse violazioni nell’ordine storico, sino ad appiattire in una fittizia 
contemporaneità trame di fatti e di idee che, in più casi, presentano sfasature 


Che si rivela appunto « l’autentico dio nascosto di tutta l’esperienza contrattualistica ro- 
mana »: SCHIAVONE (2005) 359. 

SUMNER MAINE (1998) 91 ss., spec. 129 s., 229 ss., pur da leggere senza indulgere — avverte 
Piccinini (2003) viii — alla « vulgata che ha trovato nella formula “from status to contract” 
il proprio perno », né trascurare certi contesti già segnati dalla prevalenza di una logica 
“imprenditoriale” su una strettamente proprietaria (STOLFI [2009] 54 ss.). 

Con uno sforzo tale da rendere tutt'altro che scandalosa l'affermazione che non esiste « i/ 
diritto romano »: così — ridiscutendo anche le inevitabili perplessità destate da quella 
provocazione — STOLFI (2017b) 1105s. e nt. 69. 
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di secoli. È quanto riscontriamo, in particolare, riguardo ai più frequenti e 
significativi elementi che si prestano a questo tipo di analisi: gli uni prove- 
nienti dalle varie fasi del diritto romano, gli altri dalle vicende delle póje:s 
greche (e ancora, almeno in parte, dell'età ellenistica). 

Già una simile limitazione di prospettiva si presta a qualche obiezione, da 
parte di chi reclami un approccio più ampio e inclusivo. Non credo però che 
essa sia imputabile solo a operazioni di spregiudicata « governance » cultu- 
rale, volte a screditare e relegare nell'ombra, in nome di un grossolano 
eurocentrismo, esperienze ancor più progredite.** Non intendo affatto di- 
sconoscere contaminazioni di modelli giuridici fra tutte le comunità che si 
affacciavano sul Mediterraneo antico e che, su questo mare percorso piü 
della terra (da cui trasse il nome stesso), scambiavano beni, condividevano 
culti, mettevano in contatto lingue e usanze diverse. Ma non sempre privi- 
legiare lo studio della poesia eschilea rispetto a quello dei canti tribali di una 
comunità di antropofagi è solo indizio di razzismo. Le cose non sono così 
semplici. E lo storico, anche del diritto, non puó misconoscere il diverso 
impatto che, sulla (propria) tradizione, hanno determinato alcuni itinerari 
piuttosto che altri: tanto piü se riferibili a popoli che dettero vita a variegate 
dinamiche di osmosi culturale, pur coltivando (e ad altissimo livello) talenti 
in larga parte dissimili. In questo senso continuo a trovare non illegittima la 
diffusa semplificazione che accosta Roma e Grecia, per giustapporre diritto 
(e, più specificamente, scienza giuridica), da un lato, e politica e filosofia 
dall'altro, sino a scorgere in questi elementi — accanto alla teologia ebraico- 
cristiana — le più costitutive eredità del mondo antico, destinate a segnare in 
modo indelebile il pensiero dell’Occidente. 


Fenomeno che va al di là delle forzature sempre connesse alla comparazione impostata 
secondo un’« analisi sincronica » (MoRLINO [2005] 58 s.). Vi affiora forse, di nuovo, lego- 
centrismo del presente, che coglie il divenire, nella sua pienezza e nelle sue repentine 
accelerazioni, solo quando concerne il tempo più vicino, e ne svilisce invece l'impatto in 
riferimento a stagioni meno prossime. Per non parlare del condizionamento che, sulla 
storiografia non solo giuridica, ha esercitato la categoria del « classico » (supra, §2 e 
nt. 21). 

MonaTERI (2005) 19 ss. Nel coro di dissensi romanistici cui ha dato vita — e al quale non 
mi sono sottratto: STOLFI (2010a) 53 ss. ove altra bibliografia — è talora sfuggito l'aspetto 
meno discutibile (sebbene non troppo originale) della sua tesi, ossia il carattere artificiale 
e in certa misura arbitrario di ogni identità, anche giuridica (supra, § 2 e ntt. 22 s.). 
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E tuttavia porre in relazione gli aspetti di fondo, e le più specifiche 
soluzioni, di queste due realtà non appare né scontato né praticabile senza 
guardarsi, anche stavolta, dai pericoli di certi condizionamenti, tali da con- 
durre questa direttiva di lavoro — di per sé più che lecita, e anzi arricchente — 
verso risultati difficilmente condivisibili. A imporre particolare prudenza è in 
primo luogo un rilievo banale, ossia la constatazione della non omogeneità, 
sul piano istituzionale, delle due realtà oggetto di comparazione: da una 
parte, una città in grado di espandere il proprio dominio e le sue tecniche 
di disciplinamento sociale su un impero che abbracciava tre continenti; 
dall'altra, uno spazio gremito di póleis, a lungo frammentato in un geloso 
particolarismo di regole e compagini politiche (ove lo stesso predominio 
ateniese rivestì al massimo i tratti di una talassocrazia economica e di un 
primato culturale), tale da farci dubitare della stessa esistenza di un unico 
« diritto greco ».°7 

Ma altri fattori, e forse più insidiosi, concorrono a imporre cautele. Si è 
accennato al divario temporale che talora riscontriamo riguardo a fenomeni 
per più versi accostabili, ma che dovranno essere congiuntamente interpre- 
tati tenendo nel debito conto proprio quel dato cronologico: talora in grado, 
a sua volta, di svelare non poco del significato di entrambe le vicende. Così è 
per la tardiva e improvvisa comparsa di modalità di produzione normativa 
difformi, se non antagoniste, rispetto a quelle rispettivamente consolidate — 
il « paradigma della legge »,** che con la normazione decemvirale irrompe a 
Roma nel V secolo a.C., dopo una lunga fase di incontrastato monopolio 
sapienziale; l'attività condotta, anche su questioni legali (ta nomizómena), 
dagli exeghetdi dell’ Atene pressoché coeva, a secoli di distanza dall'appari- 
zione dei primi corpi normativi, in forma di thesmói o nómoi” -; oppure per 
la tempistica, radicalmente diversa, che ad esempio incontriamo riguardo a 
un atto così incisivo sugli equilibri di una comunità come l’abolizione del- 
l'assoggettamento fisico per debiti (col ritardo di oltre due secoli che, rispetto 
al provvedimento di Solone, presenta il disposto della lex Poetelia Papiria: 
verosimile testimonianza dell’esiguo interesse che le rivendicazioni della 
plebe, sino ad allora volte a ottenere conquiste prettamente politiche, riser- 


57 SToLFI (20062) 3 ss., 193 ss. ove bibliografia. 
58 Nel senso di ScHIAVONE (2005) 74 ss. 
59 STOLFI (2006a) spec. 30 s., 200 e STOLFI (2010a) 45 s. ove bibliografia. 
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varono a esigenze che ne coinvolgevano solo gli strati economicamente più 
deboli). 

Possiamo aggiungervi — quale secondo elemento che comporta difficoltà 
teoriche ma si pone anche come grande tema storiografico — il mancato 
costituirsi, in ogni realtà greca (non solo ad Atene), di una scienza giuridica 
e di un diritto davvero configurabile quale funzione sociale autonoma, pie- 
namente disintegrata dalla politica, ossia sviluppato (per impiegare le cate- 
gorie weberiane) nel senso di una razionalità formale.° Circostanze che, 
appunto, complicano il confronto con Roma - in quanto evocano distanze 
così radicali da ridurre, fra i due termini, quel minimo comune denomina- 
tore senza il quale neppure può darsi autentica comparazione — ma esigono 
anche uno scavo che potremmo forse indicare come « archeo-genealogico ». 
Una riflessione, cioè, tesa a dar conto di quella grande dicotomia antica, e 
poi anche del peso che la morfologia dell’esperienza greca avrebbe avuto fra 
le cause che, nel formarsi dell’identità culturale europea, fecero sì che il 
lascito di Atene e delle altre pólezs svolgesse un ruolo essenziale in molteplici 
ambiti, ma non in quello giuridico. 

Fra gli altri motivi da tenere in considerazione, al fine di evitare letture 
semplicistiche oppure velleitarie, ricorderei l’esigenza, da un lato, di non 
instaurare nessi di troppo univoca o diretta derivazione fra speculazione 
greca (soprattutto in settori limitrofi al diritto, come la filosofia e la retorica) 
ed elaborazione giurisprudenziale romana - laddove il quadro teorico era 
certamente più composito, e il lavoro dei giuristi lontano dall’appiattirsi su 
meri calchi di dottrine rinvenute in altri saperi e, dall’altro, di non ricon- 
segnarsi integralmente al disegno (troppo ambizioso e per certi aspetti fuor- 
viante) di una « antike Rechtsgeschichte », il cui stesso concetto già appariva 
a Mitteis « tanto erroneo, quanto sarebbe la concezione di un sistema gene- 
rale stellare ». 


Ne ho discusso — insistendo sui limiti della spiegazione weberiana circa il mancato svilup- 
po, in Grecia, di una scienza giuridica — in STOLFI (2006a) spec. 48 ss. e STOLFI (2010a) 
32 ss. ove altra bibliografia. 

Ho affrontato quest'aspetto — che appunto non sembra riducibile a ragioni solo linguisti- 
che, o immediatamente politiche, come per VAN CAENEGEM (2003) 98 ss. — in STOLFI 
(2010a) 59 ss. 

STOLFI (2012a) 259 ss. 

Mirtets (1929) 489. Per una lettura critica in merito ai tentativi (soprattutto in Wenger) 
di ricomporre questa « antike Rechtsgeschichte », fra gli altri, KoscHAKER (1962) 509 ss. e 
TALAMANCA (1994) 901 ss. 
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Ma il pericolo più rilevante credo sia costituito, anche in questo caso, 
dall’elisione o almeno dal ridimensionamento più o meno intenzionale 
dell'effettiva alterità fra i due oggetti di comparazione. È esattamente quanto 
— soprattutto negli studi sui diritti greci (essenzialmente, sul diritto attico) 
condotti nei Paesi di civil law — si è verificato per decenni, e da cui ancora 
stentiamo a liberarci. Le fonti utilizzabili per quelle indagini esigevano, per il 
loro stesso statuto™ (non potendosi trattare di scritti di giuristi, ma di 
testimonianze di storici, retori, filosofi o poeti), chiavi di lettura tecniche, 
e queste erano inevitabilmente ricercate nel repertorio giuridico romano, se 
non addirittura in quello messo a punto in seno alla cosiddetta « tradizione 
romanistica » (sino a operare autentici doppi salti mortali, come quelli che 
inducevano a trattare, ad esempio, di negozio giuridico o diritti soggettivi 
nell’Atene del V e IV secolo a.C.).55 Ma non poteva trattarsi di un'innocua 
soluzione espositiva: il ricorso a quelle categorie finiva col determinare 
un'omologazione della Grecia a Roma, facendo della prima, sub specie ruris, 
solo un imperfetto specchio della seconda. Le sue peculiarità si esaurivano in 
una registrazione di vuoti (per lo più terminologici), che spettava allo storico 
colmare, interrogandosi su cosa, entro quella realtà, potesse rinvenire di 
accostabile alle figure familiari (soprattutto) del diritto privato: dalla distin- 
zione fra proprietà e possesso a quelle fra contratti e delitti quali fonti di 
obbligazioni, successione mortis causa legittima o testamentaria. 

Viceversa, dovrebbero essere indagate proprio le ragioni che, in un 
mondo così ricco di teoria, inibirono la messa a punto di un lessico speciali- 
stico. Ed è rimanendo aderenti alle formulazioni greche che riusciamo a 
cogliere il duplice e destabilizzante scarto di quella realtà rispetto a Roma 
e alla tradizione che da essa ha preso le mosse. Mi limito a menzionare, a 
livello di microcomparazione, due aspetti. In primo luogo l’assenza di una 
nozione del tutto coincidente con quella di proprietà, giacché i due termini 
più vicini (chrésis e ktésis) indicano rispettivamente, con ogni probabilità, il 
potere di usare (godere) e quello di alienare (disporre), ma senza operare fra 
essi quell’autentica endiadi in cui si risolve il diritto di proprietà, secondo 
una costruzione logica tutt'altro che scontata, anche se come tale aspira a 
presentarsi, sulla scorta di un'elaborazione bimillenaria che dall’antico domi- 


64 STOLFI (2016b) 197 ss., spec. 200 ss. 
65 STOLE! (2006a) 119 ss., 227 ove bibliografia. 
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nium giunge sino al dettato dell’odierno art. 832 c.c. In modo ancor più 
significativo, di fronte alla tipicità contrattuale dei romani — connessa con (se 
non proprio determinata dal)la tipicità delle azioni — l’alterità greca non 
sembra tanto da intendere nel segno dell’atipicità contrattuale (un esito 
difficilmente configurabile, in genere, prima che si affermasse l’individuali- 
smo moderno), ma proprio nella sconnessione che vi era determinata fra 
tipicità delle figure sostanziali e atipicità della loro tutela (sempre affidata alla 
dike blábes, come per ogni caso di danno patrimoniale, comprensivo appun- 
to di quello cagionato da inadempimento contrattuale). Una sconnessione 
tale da far saltare l’unico elemento di continuità logica che è dato cogliere fra 
l’esperienza romana e l’attuale, ossia la simmetria del regime sul piano 
sostanziale e su quello processuale (in termini sempre di tipicità nel primo 
caso, sempre di atipicità nel secondo). 

Lavorando ancora in aderenza alle soluzioni espressive degli antichi, 
sarebbero da valorizzare tutti i confronti, linguistici e concettuali, in cui 
già essi apertamente si impegnarono, consapevoli della spiccata osmosi che 
scandiva la cultura dell'« impero greco romano ».$* Comparazione lato sensu 
sincronica e storia della comparazione (che non si riduce certo al solo caso, 
usualmente ricordato, della Collatio legum Mosaicarum et Romanarum) trova- 
no qui giunzioni evidenti, e decisive. Possiamo guardare ai testi romani, di 
ambito non solo retorico e politico (basterebbe pensare a Cicerone) ma 
anche giurisprudenziale — con espliciti confronti con figure proprie delle 
province ellenofone (soprattutto nel caso di Gaio); sfruttamenti delle 
potenzialità semantiche di certe nozioni greche (l’esempio più noto è quello 
del syndllagma, nelle diverse rivisitazioni di Labeone, Aristone e Ulpiano);” 
traduzioni, ideali ancor più che linguistiche, di fondamentali enunciazioni 
(come le qualifiche pseudodemosteniche del nómos nella rilettura papinia- 
nea); innumerevoli richiami a vocaboli, concezioni e vicende greche. Ma 


Svilupperei in termini ancor più radicali gli spunti forniti in SroLFI (2006a) 115 ss. Cfr. 
anche MARTINI (2005) 105 ss. 

MARTINI (2005) 75 s., STOLFI (2006a) 104, 155, 222 s. e PELLOso (2007) 27 e nt. 53 ove 
altra bibliografia. 

Nel senso di VEYNE (2007). 

Espressione di un suo « cosmopolitismo »: QUADRATO (2010) 273 ss. 

D.50.16.19 e D.2.14.7.2, al centro di ricche discussioni storiografiche: utili orientamenti in 
PeLLOSO (2007) spec. 51 ss. 

D.1.3.1, sul quale sono tornato più volte: da ultimo, in STOLFI (2013) spec. 290ss. ove 
bibliografia. 
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possiamo rivolgerci anche al versante opposto, per rinvenire storici e retori 
che si interrogavano sulle peculiarita della costituzione romana (letta sulla 
scorta delle teorie politologiche greche, ma anche del confronto con le 
diverse soluzioni istituzionali reperibili nel Mediterraneo: cosi in celebri 
pagine di Polibio) o dell'assetto imperiale (come in Elio Aristide e Dione 
Cassio)? oppure su certe peculiarità delle strategie romane della cittadi- 
nanza, a cominciare dalla sua concessione agli schiavi liberati, secondo un 
regime senza eguali nelle póleis, tanto da attrarre l’attenzione di Dionigi di 
Alicarnasso.”4 

E, sempre nel praticare una comparazione volta a far emergere (anziché 
occultare) le specificita nelle somiglianze, riscontri fecondi si offrono in altri 
ambiti. Ricorderei, in primo luogo, l’importanza di una lettura sinottica 
dell’arcaicità greca e romana, tale da porne in luce certe consonanze, ma 
guardandosi (diversamente da quanto accadeva con la teoria del « pre- 
droit »)”> da assimilazioni che condurrebbero a smarrire le ragioni dei dif 
formi sviluppi del pensiero « razionale » — rispettivamente, diritto e filosofia: 
esiti di forme mentali precedentemente manifestate in una religiosità a pre- 
valenza ritualistica oppure mitologica” — e anche di certe soluzioni tecniche 
(come la repressione dell’omicidio, radicata in una diversa valenza attribuita 
al sangue versato).”” In secondo luogo, le sfasature che emergono - a livello 
di elaborazioni teoriche, regole giuridiche, prassi istituzionali — di fronte a 
fenomeni di assoluta centralità per ogni compagine antica, come la presenza 
degli schiavi (non escluso il loro sfruttamento in veste di agenti commerciali, 
cui poteva connettersi o meno un’autonoma soggettività processuale)” o il 
ricorso alla guerra (con le differenziate possibilità di una sua « messa in 


Nel VI libro delle Storie, una cui lucida messa a punto è in MANTOVANI (1996) 224 ss. 
L'uno nell’orazione A Roma (su cui, per tutti, SCHIAVONE [1996] 5ss. e DESIDERI- 
FoNTANELLA [2013]); l'altro in vari luoghi delle Storie romane, esaminati soprattutto da 
MAROTTA (2000) spec. 77 ss., 149 ss., 165 ss. 

Come pure di un sovrano ellenistico (Filippo V di Macedonia): STOLFI (2006a) 176 s., 241 
ove altra bibliografia e SToLFI (2008) 31. 

GERNET (1968) 173 ss. e GERNET (2000) 4ss. Sul dibattito suscitato dalle sue tesi, STOLFI 
(2010a) 38 s. 

Riprendo, in estrema sintesi, STOLE! (2006a) 25 ss. Spunti importanti in SCHIAVONE (2005) 
48 ss. 

Vi ho accennato in SToLFI (2006a) 105 ss. 

STOLFI (2006a) spec. 187 ss. e STOLFI (2009) spec. 25 ss. 
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forma » o qualificazione come « giusta »).? In terzo luogo, il contributo 
greco, in concorso con le elaborazioni romane, al formarsi della polisemia 
di grandi categorie del diritto occidentale: dalla riflessione aristotelica attor- 
no all’epieikés (di cui peraltro erano offerte due distinte visioni, fra Etica 
Nicomachea e Retorica), destinata a costituire uno degli eterogenei ma inte- 
ragenti filoni in cui si articola la tradizione dell’equita,® all’idea stessa di 
nómos e lex quali distinti paradigmi della giuridicità, capaci di dar conto 
(soprattutto in certe riletture filosofiche)! di vari snodi della storia a noi 
più vicina. 

Infine, e per tornare a combinare le due forme di comparazione suggerite 
in queste pagine, trovo sia ancora da mettere a frutto larga parte della valenza 
« inattuale » — rispetto agli assetti contemporanei, ma con trame irriducibili 
l'una all'altra, per quanto contigue e connesse - delle concezioni che greci e 
romani misero a punto riguardo a molteplici voci del lessico pubblicistico: 
da quella di costituzione a quelle di comunità, eguaglianza, democrazia, 
cittadinanza, liberta.8* Un autentico filo d'Arianna, forse, per districarci 
nel « labirinto delle istituzioni »,* ma a patto di sfuggire alle semplificazioni 
indotte dalla distanza prospettica o dall’assillo di tranquillizzanti continuità, 
e non comprimere il duplice ordine di scarti (fra noi e gli antichi, ma già fra i 
greci e i romani) che è invece proprio quanto una corretta ricerca comparata, 
e una matura storiografia, esigono di interpellare, costitutivo della comples- 
sità che tuttora ci abita e ci percorre. 


Circa le profonde differenze, destinate a riemergere più volte nella storia posteriore, tra 
configurazioni del bellum iustum e del díkaios pólemos, per tutti, CLAVADETSCHER, 
THURLEMANN (1985) e SroLr1 (2012b) 8 ss., spec. 13 ss. ove altra bibliografia. 

Per qualche orientamento, anche bibliografico, STOLFI (2015) 521 s., 528 s. e ora STOLFI 
(2018) § IVs. 

Da Hobbes e Vico a Schmitt e Hayek, sino al più recente dibattito biopolitico: STOLFI 
(2006a) 131 ss., 232 s. ove bibliografia e STOLFI (2010a) 124 ss. 

Ho lavorato, nella direzione indicata, su alcuni di questi temi: STOLFI (2008) 17 ss., STOLFI 
(2010a) 80ss. e StoLFI (2014b) spec. 143 ss. 

Nel senso di PorTINARO (2007), che dedica oltre un terzo del suo percorso proprio all’« in- 
venzione della politica », e ai modelli istituzionali, nel mondo antico. 
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Appunti per una “storia giudiziaria 
contemporanea”* 


1. Ipotesi per una ricerca 


Da sempre gli atti giudiziari sono utilizzati dagli storici quali fonti e oggetto 
di studi. L’ovvio riferimento è a Plutarco nelle sue vite di Pericle, di Alci- 
biade e ovviamente, nel confronto fra Demostene e Cicerone.* 

Fra gli studi più recenti meritano particolare segnalazione, per le impli- 
cazioni metodologiche, quelli, ormai di vasta fruizione, di Michel Foucault 
(Io, Pierre Riviere) e di Carlo Ginzburg (Il formaggio e i vermi). 

Le ragioni sono abbastanza comprensibili: l’attività giudiziaria presenta 
due caratteristiche molto importanti. In primo luogo la scrittura, che a 
partire dal processo canonico, diventa la forma giudiziaria evoluta europea 
che ne consente la trasmissione al tempo futuro. In secondo luogo l’attività 
giudiziaria è riferita ad una istituzione pubblica chiamata a registrare con 
proclamata oggettività fatti e dichiarazioni. Dagli atti giudiziari, anche i più 
unilaterali, è possibile almeno intuire altre versioni degli accadimenti.? E in 


Il presente scritto trae origine dall’incontro « Ricostruire il fatto, raccontare la Storia. Gli 
atti giudiziari e la ricerca storica » organizzato nel novembre 2015 dall’Archivio di Stato di 
Roma assieme alla rivista Critica del diritto e alla Fondazione Centro di iniziativa giuridica 
Piero Calamandrei. Sono particolarmente grato a Raffaele Romanelli per le indicazioni e i 
commenti ad una prima stesura dell’articolo. 

Peraltro, già diversi secoli prima, Tucidide, nelle sue Guerre del Pelopponeso (VIII, 68) 
riferisce del processo a carico di Antifonte, uno degli oligarchi ateniesi messo a morte 
nel 411 a.c. Per una selezione di altre causes célèbres dell’antichità v. Sorpr (1996). Una 
prospettiva molto diversa, di enorme importanza storica e culturale (oltre che religiosa), è 
quella che si collega alle vicende giudiziarie che segnarono l’inizio del cristianesimo. La 
letteratura è, ovviamente, sterminata. Si può partire dagli studi di diritto romano raccolti 
da Amaretti, Lucrezi (1999); dall'interminabile processo contro San Paolo su cui v. 
Manpas (2017); nonché con il recente volume su Ponzio Pilato di ScHIAVONE (2016). 

Si prenda ad esempio la requisitoria del famigerato procuratore generale Andrej Vyshinskij 
al processo del 1938 contro Nikolay Bucharin e altri fondatori del Pcus, prontamente 
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ogni caso le carte di un processo ci dicono molto non solo sulle parti 
(l'imputato, i contendenti civili, i testimoni) ma anche sui giudicanti e su 
tutta la istituzione giudiziaria, sulla sua organizzazione, la sua ideologia.? 

Se dunque da duemila anni per conoscere il passato si utilizzano le vicen- 
de giudiziarie, quale l’interesse per una « storia giudiziaria contemporanea »? 

La domanda sollecita molteplici interrogativi posti su piani variegati. (i) 
Cosa intendiamo per «storia giudiziaria »?4 La grande maggioranza delle 
ricerche e degli scritti riguardano processi penali e l'amministrazione della 
giustizia penale. Si tratta di una dimensione sufficiente, oppure occore muo- 
versi anche su altre giurisdizioni? (ii) Cosa intendiamo per « contempora- 
nea »? È ragionevole segnare come punto di partenza convenzionale, per 
l'Europa, il secondo dopoguerra? (iii) Ha senso muoversi in una prospettiva 
trans-nazionale, alla ricerca di elementi che accomunino i principali Paesi 
europei? (iv) In che misura una «storia giudiziaria contemporanea » si 
dovrebbe differenziare, dal punto di vista metodologico, da quella di epoche 
precedenti? (v) Articolando la domanda precedente, se e come si differenzia 
il rapporto fra la istituzione giudiziaria ed i suoi prodotti (i procedimenti, i 
processi, le sentenze)? 

A queste domande cercherò di fornire delle ipotesi di risposta, non per 
“partito preso” ma per sollecitare dialetticamente prospettive diverse, oppo- 
ste o integrative, che contribuiscano ad una migliore comprensione. 

(i) Le società occidentali contemporanee si caratterizzano per complessità, 
opulenza e inclusività. Il suffragio universale, il costante ampliamento dei 
diritti civili e di cittadinanza, l’eliminazione dell’analfabetismo, la crescita 
dei livelli di educazione, il progressivo innalzamento dell’età media, la evo- 
luzione della medicina, la assenza di conflitti bellici, l'aumento esponenziale 
del reddito, del risparmio, dei patrimoni individuali. E accanto a tutto que- 
sto la moltiplicazione dei compiti dello Stato, regolatore delle attività eco- 
nomiche e prestatore di servizi sociali. Il profilo del “sorvegliare e punire” 
rimane pur sempre importante, ma si tratta di una sola delle tante facce di 


tradotta e diffusa urbi et orbi (The treason case summed up disponibile alla pagina http:// 
neworleans.media.indypgh.org/uploads/2007/02/the.treason.case.18feb07.pdf1xudb8.pdf). 
« Una legge, una sentenza, un’opinione di giurista, recano tanti di quei “graffi” e “segni” 
tante di quelle pieghe e di quelle rughe, che all’occhio veramente esperto non sarà certo 
impossibile dedurne “fatti sociali avvenuti” » (così SBRICCOLI (2009a) 1129). 

Fra le tantissime opere v. la raccolta di saggi storici curata da MuNoz MacHapo (2010). 
V. le considerazioni di LaccHÉ, MECCARELLI (2012) 7. 


Vincenzo Zeno-Zencovich 


una realtà ben più articolata, alla quale si connette, influenzandola ed essen- 
done influenzata. Il concetto di « giudiziaria » dovrebbe dunque compren- 
dere tutte le giurisdizioni, e in prospettiva includere anche momenti con- 
tenziosi che si svolgono al di fuori delle aule di giustizia (ad esempio davanti 
alla autorità amministrative di settore, oppure secondo modelli di alternative 
dispute resolution). 

(ii) Questi fenomeni si sono verificati in Europa occidentale con la fine 
della seconda guerra mondiale, e si sono progressivamente estesi al resto del 
continente con la caduta delle dittature iberiche, prima, e del Muro di 
Berlino poi. In tutto questo un ruolo di contesto ineliminabile è rappresen- 
tato dalla Comunità economica europea e dalle sue evoluzioni fino all’U- 
nione europea. Non si tratta di un periodo lunghissimo, ma certamente 
caratterizzato da tratti comuni espansivi ed evolutivi anche nei momenti 
di crisi, come nel crollo dei regimi autoritari. In ogni caso in nessun modo 
assimilabile al tumultuoso ventennio fra le due guerre, nel quale quasi tutti i 
Paesi europei caddero nelle spire di dittature. 

(iii) L'attenzione ad una dimensione spaziale europea non solo è coerente 
con la evoluzione sovranazionale di cui dianzi, ma vorrebbe, in prevenzione, 
evitare un rischio che si potrebbe qualificare di “provincialismo” immagi- 
nando che le vicende italiane, caratterizzate dalla profonda trasformazione 
sociale, dalle violenze del terrorismo, dal cancro delle organizzazioni crimi- 
nali territoriali e da una diffusa corruzione politica, costituiscano una pecu- 
liarità nazionale,? che le rendono incomparabili con quelle di altri Paesi a 
noi vicini. L’ipotesi è che altrove si sono verificati fenomeni altrettanto 
importanti che possono essere e sono in concreto scrutinati attraverso la 
formalizzazione dell’indagine e del processo giudiziario: si pensi ai “conti 
con il passato" della Spagna franchista‘ o dell'Est comunista.” Oppure al 
collaborazionismo* e alle guerre coloniali? in Francia. Nuovamente al ter- 


Meritevole peraltro di studio: si veda il volume curato da VIOLANTE (1997) contenente una 
sezione dedicata a « storie esemplari » fra cui rientrano il caso Montesi, la strage di Piazza 
Fontana, il processo Tortora. Per un ulteriore approfondimento, v. la discussione fra 
CATANZARO et al. (1998). 

V. Gomez Isa (2006), in particolare i saggi contenuti nelle parti IV e V dedicati alla Spagna 
post-franchista. 

Fra i tanti v. NALEPA (2010); nonché Stan, NEDELSKY (2015). 

V. Saras, JEAN (2002); nonché AAVV. (2008). 

THENAULT (2001). 
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rorismo, anche internazionale, e alla transizione democratica in Germania. ° 
In Gran Bretagna, la guerra civile nell’Irlanda del Nord e il terrorismo 
dell’Ira."! Il che dovrebbe sollecitare — è questa la proposta — una riflessione 
capace di abbracciare un fenomeno di vasta portata europea, tanto piü se da 
una prospettiva événementielle (tipica del diritto e del processo penali) ci si 
sposta verso una storia della società. 

(iv) L'elemento che sembra caratterizzare il periodo storico contempora- 
neo — e che è proprio del secondo dopoguerra - è l'uso “pubblico” della 
storia la quale passa in maniera significativa attraverso momenti giudiziari di 
cui il processo di Norimberga, con tutte le sue molteplici sfaccettature, 
continua ad essere l'archetipo. La funzione catartica dell'azione giudiziaria 
determina una forte, ed evidente, relazione biunivoca fra giustizia e società, 
con quest'ultima la quale chiede alla prima di sanzionare, certificare, riparare 
gli eventi storici. I processi ricostruiscono la storia. Gli storici entrano nei 
processi quali ausiliari del giudice. "^ 

(v) Se da tempo gli storici osservano la istituzione giudiziaria quale uno 
dei pilastri dello Stato e della società, lo sguardo contemporaneo dovrebbe 
riuscire a cogliere sia il notevole ampliamento dei processi di giurisdiziona- 
lizzazione di cui si è parlato al punto (iii), sia l'attribuzione alla istituzione di 
un preminente ruolo politico e di governo (esemplificando, la attribuzione 
alla magistratura italiana, ed in particolare a quella inquirente, il compito di 
“lotta” al terrorismo, alla grande criminalità, alla corruzione). L'analisi sto- 
rica puó aiutare a comprendere, anche con l'ausilio di analisi quantitative, 
quanto questo fenomeno sia effettivo, stabile e comune nell'area europea. 

Proprio questi profili di indubbia complessità, tuttavia, rendono attraente 
e promettente una ricerca sulla « storia giudiziaria contemporanea ». Essa, 
infatti, richiede la collaborazione fra studiosi di diverse aree, ? ovviamente 
gli storici, ma anche i giuristi (e non solo gli storici del diritto), gli scienziati 


V. ESPINDOLA (2015). 

V. Wuirte (2015). 

Sia consentito rinviare a Resta, ZENO ZENCOVICH (2011) 11 ss. 

SBRICCOLI (20092) parla della necessità per lo studioso di « de-disciplinarizzarsi ». Ma forse 
il concetto è meglio espresso dalla esigenza inter-disciplinarietà che comporta non la 
“decolorizzazione” dei tratti distintivi della disciplina ma l’apertura, metaforica, di molte 
porte e finestre. 
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sociali (in particolare sociologi delle istituzioni e statistici), gli archivisti." E 
evidente che l’analisi di un processo contemporaneo non può prescindere da 
un lato della conoscenza tecnico-formale delle regole che presiedono alla sua 
evoluzione, dalla notitia criminis alla sentenza definitiva. Al contempo un 
procedimento giudiziario è espressione anche dell’apparato pubblico che lo 
governa, delle ideologie complessive che lo animano (assumendo come 
estremi opposti i termini comuni nella letteratura anglosassone del judicial 
self-restraint’® e del judicial activism’). E per quanto il processo debba costi- 
tuire, dal punto di vista delle parti, un unicum, in una prospettiva storica non 
puó prescindere dalla dimensione numerica di vicende analoghe, dalla loro 
distribuzione geografica, dai loro esiti. "7 La inter-disciplinabilita è, a ragione, 
vista come una caratteristica significativamente arricchente delle indagini in 
tutti i campi del sapere, e dunque anche in questo. 

Le considerazioni precedenti intendevano illustrare le ragioni che sugge- 
riscono una riflessione ad ampio spettro sulla attualità e importanza della 
« storia giudiziaria contemporanea ». Vi sono tuttavia una serie di avvertenze 
che, sia pure in maniera sommaria e non esaustiva, è opportuno presentare. 


2. Storia di che cosa? 


Anche se può sembrare ovvio, è bene ricordare che l’approccio verso la 
« storia giudiziaria contemporanea » varia a seconda della prospettiva: storia 
del processo? Storia sociale della giustizia? Storia dei corpi giudiziari?! Ed 


Qui un ruolo fondamentale viene svolto — nella prospettiva storica — dalle Commissioni 
per la sorveglianza e lo scarto degli atti di archivio costituite in forza del DPR 8.1.2001, 
n. 37, incaricate di selezionare i materiali processuali da conservare in archivio, e quelli 
da mandare al macero. Per una proposta sui criteri di selezione si v. il Titolario e il 
Massimario redatti dalla Corte d'appello di Bologna, e disponibili alla pagina http:// 
www.giusti zia.bologna.it/it/News/Detail/1713. Per gli Stati Uniti v. infra alla nt. 26. Ov- 
viamente anche gli archivi giudiziari fanno parte della identità di un Paese (su cui v. 
COEÉURÉ (2015)). 

Per una ricostruzione storica (con riguardo agli Stati Uniti) v. Tsen LEE (2011). 

Per una prima lettura con molteplici riferimenti v. GREEN (2009). 

«Il processo è muto e inapprezzabile quando il caso è puntuale, perchè esso può essere 
letto (non dico valutato, dico letto) solo se messo in prospettiva, comparato e còlto dina- 
micamente in cronologie e casistiche lunghe e ponderate » (così SBRICCOLI (2009b)). 
Costa (2012) 17 parla di storia della giustizia distiguendo fra «storia degli apparati », 
« storia di discorsi » e di « orizzonte metastoriografico ». 
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ancora di più a seconda dell’oggetto dell’indagine. Si comprende facilmente 
che un conto è fare la storia di una vicenda giudiziaria (si potrebbe prendere 
come modello l’Affaire Dreyfus”), altro conto è la storia di una persona, di 
cui le carte processuali possono fornire una serie di elementi; di un movi- 
mento politico le cui azioni ed i cui documenti sono acquisiti agli atti (anche 
qui, come esempio del passato, possiamo usare i documenti su Giustizia e 
Libertà nei processi del Tribunale speciale per la sicurezza dello Stato??). Ed 
ancora, la storia di un particolare evento, cui si attribuisce una rilevante 
importanza storica: solitamente si tratta di fatti di sangue ma possono avere 
anche una connotazione diversa. Infine la storia di un’epoca vista attraverso 
le vicende processuali: un esempio tipico è rappresentato dalla emersione di 
una sensibilità “femminista” attraverso alcuni processi per violenza carnale;?! 
oppure dei rapporti all’interno delle imprese da una causa di lavoro; i muta- 
menti economici del Paese attraverso la crisi fallimentare di una grande 
azienda; lo spostamento dei processi decisionali in materia di urbanistica, 
appalti e settori regolamentati dalla amministrazione al giudice amministra- 
tivo. 

Questo porta inevitabilmente a tenere conto del fatto che per quanto 
l’attenzione storica contemporanea finisca per essere in larga événementielle, 
le carte giudiziarie, se lette con l’essenziale ausilio delle statistiche giudizia- 
rie, ci raccontano i mutamenti della società lontani dai riflettori dei grandi 
processi penali: la famiglia, il lavoro, il rapporto fra privati e pubblica ammi- 
nistrazione, il governo del territorio, in generale l’attività economica rego- 
lamentata. 

Chiaramente le carte processuali non sono l’unico strumento per indaga- 
re su e ricostruire taluni fenomeni, ma sicuramente non possono più essere 
trascurate e relegate a fonti residuali o di nicchia. 


Al quale è dedicato un apposito sito Internet (www.affairedreyfus.com) con migliaia di 
documenti, compresi gli atti dei processi. 

Le cui decisioni dal 1927 al 1943 sono state pubblicate, a partire dal 1980, a cura dell’UF 
ficio storico dello Stato Maggiore dell’Esercito, con una presentazione di Gatto (1980). A 
riprova della importanza di confronti con similari esperienze straniere v. EDER (2002). 
Emblematico il resoconto curato e commentato da HaLimi (1978). 


Vincenzo Zeno-Zencovich 


3. Le fonti 


La ricerca storica come disciplina che si caratterizza per la condivisione di 
metodologie caratterizzate dalla coerenza, deve necessariamente adattarsi alle 
peculiarità dei procedimenti giudiziari. In primo luogo appare indispensa- 
bile distinguere le varie fasi del giudizio, utilizzando quella gradualità ben 
messa in luce da Franco Cordero: dal possibile al probabile, al certo. Da 
questo punto di vista appare necessario che lo storico sia consapevole delle 
varie fasi del procedimento, delle fisiologiche dialettiche (accusa/difesa, atto- 
re/convenuto), distinguendo fra ratio decidendi e obiter dictum, considerando 
la oggettività del giudicato (che ovviamente fa stato per il giudice, ma non 
necessariamente per lo storico), e, soprattutto, che il processo (penale, civile, 
amministrativo) è un campo di indagine ben delimitato dalle norme e dal 
tempo (non solo quello a disposizione del giudice, ma anche quello fissato 
dalle norme sulla prescrizione). Non può - e non deve! - fornire una risposta 
a tutti 1 quesiti. 

Quel che si vuol sottolineare, però, è che da molti punti di vista il lavoro 
dello storico assomiglia a quello del giudicante, chiamato ad usare la bilancia 
per attribuire il giusto e proporzionato peso alle carte, ai dati, alle testimo- 
nianze. I pesi utilizzati saranno senz'altro diversi, ma dovranno essere, in 
ciascun campo, coerenti fra loro. Il che chiaramente non comporta un 
necessario appiattimento sulle risultanze processuali ma la consapevolezza 
che sullo storico, come sul giudice, incombe un onere motivazionale quando 
attribuisce rilievo a questo piuttosto che a quell'elemento. 

Anche qui si coglie l’utilità di una sinergia epistemologica fra storico e 
giudicante relativamente alla attendibilità, delle fonti per il primo, delle 
prove per il secondo, con la possibilità di trasferire, mutatis mutandis, dei 
canoni di scrutinio che, pur nelle naturali differenze finalistiche, consentano 
di soddisfare il requisito del rigore metodologico.” 

In questa prospettiva, peraltro, la maggiore — ed essenziale — libertà di cui 
gode lo storico gli impone, in questa materia, di confrontare le risultanze 
processuali con quelle provenienti da altre sedi istituzionali, extragiudiziarie. 
Spesso, se non sempre, i fatti di maggiore clamore e che trascendono la 
singola persona vittima o artefice, sono sottoposti a scrutinio da parte di 


22 V.le utili riflessioni di Tuzer (2016) 37 ss. 
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commissioni amministrative, parlamentari,” internazionali, le quali pur 
avendo obiettivi diversi da quello giudiziale, non di meno raccolgono, ela- 
borano, presentano materiali che in ipotesi sono poco rilevanti in un pro- 
cesso, ma che assumono un certo peso in prospettive diverse. 

Anche se è frequente che tali atti e documenti trovino la strada per entrare 
nel processo, è evidente che la pluralità di fonti — ciascuna animata da propri 
fini istituzionali — arricchisce il materiale a disposizione dello storico ponen- 
do ulteriori oneri di ponderazione e motivazione. 

Infine, sempre sotto l’aspetto delle fonti, giova rimarcare come accanto a 
quelle tradizionali, scritte, su cui si fonda dal medioevo il processo, vi sono 
quelle orali, sia quelle raccolte nel dibattimento (e la cui trascrizione va 
considerata cum grano salis)** sia quelle raccolte all’esterno della viva voce 
dei protagonisti registrata dallo storico stesso o da terzi (tipicamente, le 
interviste). 


4. Il contesto 


Ben lungi dall’essere una storia “autentica” certificata dalla res judicata, la 
storia giudiziaria contemporanea é influenzata — oltre che dalle ineliminabili 
opzioni dell’interprete — da una serie di fattori esterni, probabilmente più 
percepibili nei tempi più vicini ai fatti. 


In maniera crescente le commissioni mono-camerali o bicamerali finiscono per svolgere 
una attività parallela a quella della magistratura: si v. ex multis nella IV legislatura (1963) 
quella sul disastro del Vajont; nella V legislatura (1968) su « gli eventi del giugno-luglio 
1964 » (il caso Sifar); nella VII legislatura (1976) sul disastro dell’Icmesa; nella VIII legisla- 
tura (1979) sul sequestro e l’omicidio del Aldo Moro (rinnovata ripetutatamente); sul caso 
Sindona; sulla Loggia massonica P2; nella IX legislatura (1983) sui « fondi neri » Iri, sul 
terrorismo, sulla mafia (quest’ultima rinnovata nelle legislature successive); nella X legisla- 
tura (1987) sul caso della Filiale Bnl di Atlanta; nella XII legislatura (1994) sull’Acna di 
Cengio; nella XIII legislatura (1996) sul dissesto della Federconsorzi; sull’affare Telekom- 
Serbia; sul “dossier Mitrokhin” sulla morte di Ilaria Alpi, sull’« uranio impoverito ». 
Andrebbero ricordate qui, come straordinaria fonte storica, le registrazioni dei dibatti- 
menti di grandi processi effettuate da oltre un trentennio da Radio Radicale e rese di- 
sponibili pubblicamente sul sito www.radioradicale.it/processi. Diversa funzione, meno 
“autentica” perché soggette ad inevitabili operazioni di regia e di montaggio, sono le 
trasmissioni della Rai nel programma « Un giorno in Pretura » (www.ungiornoinpretura. 
rai.it) le quali tuttavia possono costituire una utilissima fonte per una storia del costume 
giudiziario e dei suoi protagonisti (giudici, pubblici ministeri, avvocati). 


Vincenzo Zeno-Zencovich 


La valenza politica — in senso ampio — di molti procedimenti giudiziari 
(non solo penali; si pensi alla crisi finanziaria di una grande azienda) richiede 
che di questa dimensione e della sua incidenza si tenga conto. Senza in alcun 
modo voler accreditare la tesi preconcetta della “sentenza politica” una deci- 
sione giudiziaria contribuisce, al pari di un atto parlamentare, di una mani- 
festazione pubblica, di un accordo partitico a esprimere il governo (o il non- 
governo) della polis. In ogni caso il peso - rilevante o insignificante — di una 
decisione costituisce un dato oggettivo di cui tenere conto nell’indagine 
storica. 

La dimensione pubblica - e dunque politica — dell'attività giudiziaria è 
stata ingigantita nel corso dell’ultimo mezzo secolo dalla risonanza che essa 
ha sui mezzi di informazione e comunicazione. Non si tratta di un fenome- 
no nuovo: da quando esiste la stampa quotidiana e periodica essa si occupa 
del tema, anche se il cuore dell’azione era rappresentato dal processo. Peral- 
tro non va trascurato che in società a ristretta base decisionale (come quelle 
del XIX secolo) la stampa — anche per via del prevalente analfabetismo — 
copriva tutto l'universo che poteva interagire con l'azione giudiziaria.” 
Dunque gli epocali mutamenti tecnologici (prima la televisione poi le reti 
di comunicazione elettronica) hanno semplicemente diffuso il resoconto 
sull’intero spettro dei soggetti con diritti di cittadinanza." La rappresenta- 
zione mediatica della attività giudiziaria non è fenomeno limitato ad un solo 
Paese ma interessa tutti i Paesi democratici, e preoccupa chi vede in essa un 
vulnus alla imparzialità delle decisioni. In una prospettiva storica il fenome- 
no interessa in quanto il trial by media costituisce un fatto oggettivo, rile- 
vante non solo in termini sociologici, ma perché idoneo a orientare decisio- 
ni, scelte, movimenti, e questo del tutto a prescindere da giudizi di valore 
sulla qualita (presente o assente) della informazione giudiziaria." Piuttosto 
sarebbe interessante verificare — in una prospettiva storica — in che misura i 
risultati dei “processi mediatici” coincidano con quelli dei processi regolari. 
Tuttavia, e questa appare una avvertenza metodologica essenziale, occorre 
tener ben distinti i due percorsi. Già è difficile soppesare il valore degli 
elementi filtrati e introdotti nel processo attraverso alcune garanzie di auten- 
ticità (l’inammissibilità dello hearsay, la necessità di plurimi e convergenti 


25 Il tema è approfondito nei saggi pubblicati in CoLao, LAccHÉ, STORTI (2009). 
26 In senso similare v. la Introduzione di CoLao, LaccHÉ, STORTI (2009) 7. 
27 V. RESTA (2008). 
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riscontri, la posizione soggettiva del dichiarante). Praticamente impossibile è 
ricostruire un evento attraverso le cronache giornalistiche, del tutto svinco- 
late dal rispetto di canoni anche solo deontologici, e orientate prevalente- 
mente da esigenze di clamore. In altri termini una « storia giudiziaria » è cosa 
diversa da una « storia della (e sulla) cronaca giudiziaria ».28 Questo porta a 
considerare la circostanza che il mestiere dello storico, il cui statuto meto- 
dologico non è formalizzato ed è largamente governato da fattori reputazio- 
nali, è costantemente eroso dal pubblicazioni che, auto-qualificandosi, come 
« storiche »?? il più delle volte precorrono - e pre-giudicano - la indagine 
storica seria. 

Anche qui l’approccio più corretto appare quello di considerarli non 
tanto come fonti di secondo grado, ma come fatti i quali richiedono di 
essere analizzati e verificati, ed eventualmente confutati, soprattutto quando 
— come spesso è il caso — essi sono animati da ira et studio. 


5. I riflessi sulla storia delle istituzioni giudiziarie 


Una «storia giudiziaria contemporanea » non può limitarsi a guardare i 
singoli procedimenti o al loro insieme. Appare importante comprendere 
l'evoluzione della istituzione giudiziaria, nelle sue strutture (ad esempio la 
dislocazione territoriale), la sua organizzazione, formale ed informale, i sog- 


« Il existe un autre risque important, celui des épiphénoménes médiatiques qui, appliqués 
à la justice pénale, peuvent nous faire entrer dans une instrumentalisation de la scène 
judiciaire, qui est un lieu facile à investir lorsque l'on se pose en victime et que l'on met 
en cause une personnalité, autour d'une réalité spectaculaire, à partir d'une piéce d'un 
dossier ou d'un document d'archive. À travailler trop vite et trop tót, d'énormes risques 
sont pris. La confrontation entre le point de vue de l'historien, qui a travaillé sur les 
archives, et celui d'un témoin qui a partiellement reconstruit son passé, est souvent diffi- 
cile. C'est pourquoi il ne faut pas mélanger journalisme et travail historique, parole d'un 
témoin et sources écrites, piéce d'un proces judiciaire et vérité historique. S'il existe une 
loi et des régles sur l'ouverture des archives, c'est bien pour limiter ces dérives » (JEAN 
(2009) 61). 

Nella misura in cui possa essere indicativo, una ricerca sul termine « storia giudiziaria » 
effettuata sul motore di ricerca Google fornisce i titoli di decine di volumi, nessuno dei 
quali scritto da uno storico di professione ma prevalentemente da giornalisti. Non si pensi 
che si tratti di un fenomeno solo italiano: anche altrove la spettacolarizzazione delle 
vicende giudiziarie è moneta sonante (ad es. il sito « Historiquement Logique! » — http:// 
historiquementlogique.com/publications — specializzato « dans la reconstitution de procés 
criminels qui ont marqués l'histoire du Québec »). 
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getti che vi lavorano (provenienza, formazione, carriera).?? In una storia che 
guardi al lungo periodo e alle trasformazioni di una società si tratta del 
profilo forse più interessante anche per la banale considerazione che, in 
generale, il prodotto di una determinata istituzione é in larga misura influen- 
zato dalla natura di quella istituzione e dalla forma mentis dei suoi apparte- 
nenti.?' 

Ma anche nella prospettiva della Storia (con la S maiuscola, che guarda 
alle istituzioni e al governo di un Paese) la storia delle istituzioni giudiziarie 
appare ineludibile e quasi ovvia. E sufficiente guardare oltre Atlantico alla 
storia degli Stati Uniti d'America la quale è intessuta in ogni momento 
decisivo dall'ordito della Corte Suprema e dei suoi nove giudici per com- 
prendere come anche in sistemi diversi tale indagine sia in grado di gettare 
luce su percorsi all'apparenza indecifrabili e congetturali. 

Il che suggerisce una notazione comparatistica: è opportuno infatti se- 
gnalare che negli Usa il termine judicial history si riferisce alla storia dei 
precedent giudiziari e dunque si ritrova in praticamente tutte le decisioni 
giudiziarie di un qualche peso.** Dunque quella « storia » è ben conosciuta e 
ricostruita in primo luogo da giuristi e giudici ai fini di una corretta deci- 
sione. Il loro insieme, distribuito nel corso dei decenni (e in taluni casi 
dall'inizio dell'Ottocento), riduce notevolmente la distanza fra evento e giu- 


Il punto è ben chiarito nei vari contributi pubblicati in ROMANELLI (1997). 

V. GUARNIERI (1997) (sull’Italia contemporanea: 254ss.); nonché Dr Donato (2012). Un 
discorso a parte — ma di enorme importanza - riguarda il ruolo dei consiglieri di stato 
nella organizzazione e nella continuità dello Stato, dall’Unita, al Fascismo, alla Repubbli- 
ca: v. MeLIS (2006). 

Per la intersezione fra la nozione di « judicial history » e la ricerca storica in senso piü 
proprio v. VERMEULE (1999) con l'obiettivo di usare la seconda a favore della prima: 
« Federal courts do not consider the judiciary's internal records as interpretive sources 
bearing on the meaning of published opinions or judicially-promulgated rules. In accord 
with this entrenched practice, current scholarship assumes that internal judicial materials 
are useful only as historical documentation, rather than as legally admissible authority » 
(1313). Il che pone una importante distinzione: quando il giudice - come negli ordina- 
menti di common law — esamina minuziosamente il fatto (anzi, quando vi è un collegio 
questo esame é fatto in piü opinions) la « storia giudiziaria » assume ben altra consistenza e 
attendibilità, oltre che una immediata e pubblica conoscenza. Quando invece — come nei 
sistemi continentali — il fatto è solo sommariamente descritto, lo spazio per indispensabili 
indagini ulteriori diviene molto più ampio. La straordinaria attenzione che gli americani 
prestano alla storia giudiziaria è confermata da A Guide to the Preservation of Federal Judges’ 
Papers (2. ed. 2009) redatto dal Federal Judicial History Office. 
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dizio ed affida allo storico (della giustizia, delle istituzioni, dei processi 

sociali e politici) il prevalente compito di interpretare, più che di ricostruire. 
S'impone, dunque, anche una « storia comparata », volta a cogliere non 

solo percorsi simili o diversificati, ma anche soggetti, fonti, autorevolezza. 


Come si è detto una « storia giudiziaria contemporanea » richiede la conver- 
genza di più competenze, che si arricchiscono sinergicamente. Si tratta di 
una iniziativa che è naturale parta del luogo di ricerca per eccellenza, che è 
l'università e che, proprio per la sua “universalità” possiede le specializzazio- 
ni (storiche, giuridiche, sociologiche, statistiche) che sono necessarie, ed è in 
grado di guardare fuori dai confini nazionali, dialogare e “fare rete” con 
analoghe iniziative e ricerche, e con istituzioni straniere.?? 
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